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Apresentacdo

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA 11

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo,
Teoria Constitucional e Democracia Il durante o IV Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 09 a 13 de
novembro de 2021, sob o tema geral “Constitucionalismo, Desenvolvimento,
Sustentabilidade e Smart Cities’. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica do
Direito com o apoio da Universidade do Vale do Itgai - UNIVALI. Trata-se da quarta
experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em mais de trés décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados véao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia
Historia do federalismo e liberdades raciais, liberdade de expresséo e ativismo judicial
também estiveram presentes. Em virtude do momento em que vivemos, os desafios atuais da
tematica do grupo relacionados a pandemia da COVID-19 foram também lembrados.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracdo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Paulo Roberto Barbosa Ramos



Samantha Ribeiro Meyer-Pflug

Caio Augusto Souza Lara



O DESENVOLVIMENTO DO FEDERALISMO E ASLIBERDADESRACIAISNOS
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

THE DEVELOPMENT OF FEDERALISM AND RACIAL FREEDOMSIN THE
UNITED STATESOF AMERICA

Paulo Roberto Barbosa Ramos 1
Rodrigo Dutrada Silva 2

Resumo

O presente estudo visa apresentar a experiéncia do federalismo nos Estados Unidos da
América para compreender como a retérica que o fundamenta, amparada na defesa da
liberdade politica, foi historicamente adaptada para sustentar contextos politicos excludentes
em relacdo a minorias e grupos vulneraveis, notadamente as comunidades afro-americanas
daquele pais. Trata-se de pesquisa qualitativa e de carater exploratério que se aproveita do
método dedutivo, utilizando-se de instrumentais bibliograficos, especialmente literatura
especializada nacional e internacional.

Palavras-chave: Federalismo, Liberdade politica, Minorias e grupos vulneraveis

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to present the experience of federalism in the United States of America to
understand how the rhetoric that underlies it, supported by the defense of political freedom,
was historically adapted to sustain political contexts that exclude minorities and vulnerable
groups, notably afro-americans from that country. It is a qualitative and exploratory research
that takes advantage of the deductive method, using bibliographic instruments, especially
national and international specialized literature.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Federalism, Political freedom, Minorities and
vulnerable groups

1 Vice-Coordenador do Programa de Pos-Graduacao em Direito e Institui¢cdes do Sistema de Justica da
Universidade Federal do Maranhdo (UFMA). P6s-Doutor em Direito Constitucional pela Universidade de
Granada - Espanha. Professor.

2 Discente do Mestrado em Direito e Institui¢des do Sistema de Justica da Universidade Federal do Maranhdo
(UFMA). Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Maranh& (UEMA).
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1 INTRODUCAO

Este estudo objetiva demonstrar como o sistema federal pode ser utilizado para
assegurar a perpetuacdo de relacbes assimétricas de poder, tendo como referéncia a
experiéncia histérica dos Estados Unidos da América, em especial as relacBes entre o
federalismo e as liberdades raciais de afro-americanos naquele pais.

Induz-se que, apesar de ser normalmente considerado um instrumento apto a defesa
das liberdades politicas dos cidadaos, o federalismo se submete as contingéncias do espaco e
do tempo, variando, por isso, 0 espectro de liberdades defendido prioritariamente em cada
contexto historico e social, a partir da atuacéo pratica daqueles com capacidade de intervir nas
decisdes coletivamente vinculantes.

Com efeito, justifica-se o estudo pela necessidade de se apreender como a orientacéo
dada ao discurso genérico em prol da liberdade politica atraves do sistema federal,
historicamente situado, pode repercutir nas liberdades democréticas de grupos vulneraveis.

Objetiva-se, portanto, compreender o sistema federal, sua formatagéo e dinamica nos
Estados Unidos da América até os anos 1930, bem como as transformac@es ocorridas a partir
da crise econémica de 1929, analisando a maneira como os referidos contextos repercutiram
nas politicas raciais, em especial nos direitos civis de comunidades negras.

Trata-se de pesquisa qualitativa e de carater exploratorio que se aproveita do método
dedutivo, baseando-se em instrumentais bibliograficos, notadamente literatura especializada

nacional e internacional.

2 NO(;OES PRELIMINARES SOBRE O FEDERALISMO

Existe grande diversidade de sistemas federais passiveis de analise no espaco e no
tempo, inclusive comparativamente, sendo consenso que “no se ha formulado una teoria del
Estado Federal que pueda aspirar a ser universalmente ‘correcta’ (HARBELE, 2006, p. 34).

No presente estudo, por isso, buscar-se-4 apresentar apenas elementos gerais que
normalmente se verificam na maioria dos sistemas federais, tendo como propésito principal a
compreensdo especifica do sistema federal estadunidense.

De inicio, pode-se dizer que o federalismo representa uma arquitetura de organizagéo
do poder politico que o divide territorialmente, no &mbito de um Unico Estado, em dois niveis,
sendo um particular e outro geral.

O governo particular surge da fragmentacdo do territério nacional em diversas
unidades, nas quais se instituem governos autbnomos, cujo trabalho € decidir politicamente e

executar todas as questdes que sdo reputadas de interesse particular da porc¢éo territorial.



Por outro lado, o governo geral alcanca todo o territério nacional e recebe
competéncias que se referem ao interesse dito comum de todas as unidades territoriais
integrantes, em geral a defesa do pais, a representacdao nacional no cenario internacional e a
formatacéo de projetos de coordenagao econdmica.

Ambos os governos, geral e particular, normalmente apresentam uma estrutura
interna de divisdo de poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario, atuando, portanto,
diretamente sobre seus respectivos cidaddos para fazer valer as decisfes que Ihes incumbem,
com autonomia e liberdade.

Diferentemente dos sistemas confederativos, os sistemas federais surgem de ato de
direito publico interno, geralmente materializado numa lei constitucional escrita e rigida, que
estabelece critérios de condicionamento e controle do exercicio do poder politico por parte
dos governos concomitantes.

Assim, através da literalizacdo da estruturacdo do poder, visa-se construir um
contexto de confianga e reciprocidade entre os ocupantes de cargos de responsabilidade
governamental, tudo com o propdsito de garantir estabilidade politica. Por isso, 0s governos
federais representam unides com pretensao de perpetuidade, razdo pela qual ndo é incomum a
previsdo expressa da indissolubilidade do sistema nos textos constitucionais.

A predeterminagdo das condi¢bes do exercicio do poder politico nas leis escritas
exige que as decisOes sobre a interpretacéo de tais normas, em caso de conflitos entre poderes
instituidos, dé-se através de uma instancia especializada e reputada neutra. O sistema federal
possui certo carater legalista e litigante que exige a instituicdo de arbitros. Instituicdes
Judiciais, em geral, recebem tal tarefa, de modo que os procedimentos judiciais representam
relevantes canalizadores de controvérsias de natureza politica no ambito de sistemas federais.

Outra maneira de canalizar eventuais dissensos que surjam no ambito federal é
através das proprias instituicbes politicas, em especial aquelas do governo geral. Assegurar
participacdo das unidades territoriais na formacdo das decisdes federais juridicamente
vinculantes reforca a confianca na unido consentida. Nos sistemas federais, a participacdo
local na construcdo das decisGes gerais ocorre notadamente através da existéncia de uma
especifica cAmara no ambito legislativo reservada aos representantes das unidades autdnomas.

A adocéo do sistema federal, portanto, visa equilibrar, de um lado, as vantagens da
unidade e da centralizacdo administrativa em matérias que exigem esfor¢cos comuns e
coordenagdo, e, de outro, a diversidade e as eficiéncias da administragdo descentralizada no

ambito puramente local.
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O aspecto descentralizador do federalismo, em especial, € uma das razdes de
frequentemente se afirmarem relagdes entre sistemas federais e modelos democraticos, tendo
em vista o potencial dos governos particulares de fomentar a participacdo politica ampla do
cidaddo no ambito comunitario. Ou seja, além de critérios utilitarios, possui o federalismo
uma razdo de ser de ordem principioldgica no que se refere as garantias de liberdades politicas
contra arbitrios e da participacdo popular nas decisdes coletivas.

Do exposto, pode-se inferir que a férmula federal é, antes de tudo, uma estruturacéo
do poder politico, no ambito de um Estado, que visa limita-lo pela distribuicdo coordenada e
regulada de poderes entre diversos sujeitos politicos, igualmente limitados em seu respectivo
nivel, para além de meras divisdes funcionais.

Por estas razdes, reputa-se ser o federalismo uma excelente op¢do para as mais
diversas historicidades verificadas na realidade dos fatos, sendo sua ideia subjacente aberta ao
engenho humano e as necessidades especificamente constatadas em realidades diversas.

Em especial, o0 modelo federal tem potencial de garantir unides que respeitem as
particularidades locais, protegendo as unidades autbnomas de invasdes que atentem contra seu
autogoverno ou sua cultura propria, estabelecendo, por conseguinte, condicbes de
assentimento em favor de uma unidade politica sem receios.

Isso porque a ideia federal é dindmica e flexivel, servindo para paises de territorios
grandes ou pequenos, que possuam unidades preexistentes que visem resguardar o
autogoverno ou ndo, que tenham grande diversidade étnica e cultural ou ndo, bastando que
existam justas razOes para se buscar limitar poderes ou gerir eficientemente os assuntos

publicos, a partir de interesses locais e gerais.

3 O FEDERALISMO ESTADUNIDENSE CLASSICO OU DUAL

O sistema federal dos Estados Unidos da América surgiu da unido de treze col6nias
inglesas preexistentes em territorio americano e que formataram um governo geral ulterior.
Diz-se ser hipétese de federalismo por agregacao, portanto.

Uma vez que a colonizacdo inglesa na América foi precaria no que se refere a
direcdo pela Metrdpole, por coincidir com contextos de crises politicas e escassez de recursos
na Inglaterra, a intervencdo da Coroa Inglesa nos assuntos das treze col6nias foi
historicamente pontual, de modo que, desde as origens, os colonos gozavam de elevada
liberdade politica materializada em consolidados governos proprios, representativos e eleitos.

Quando o governo inglés buscou intervir mais firmemente nas estruturas politicas

das suas colbnias na América, em meados do século XVIII, encontrou a resisténcia de
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comunidades acostumadas com as vantagens do autogoverno e dispostas a lutar pelas
liberdades que sempre usufruiram durante os anos.

A luta pela liberdade de autogoverno, entendida como mecanismo de determinagédo
do préprio destino, foi entdo a base da unido entre as treze coldnias na guerra contra a
Inglaterra pela independéncia, um dos eventos mais importantes no contexto setecentista.

Ap0s a guerra, as unidades lograram éxito em obter independéncia e reconhecimento
no cenario internacional, mas ainda eram treze governos soberanos cujos vinculos eram
frageis, uma vez que oriundos das necessidades prementes da guerra. Assim, terminados 0s
conflitos, necessario seria 0 encontro de outros elos comuns para perpetuacdo de uma unido
conveniente e estavel.

Em verdade, os representantes das treze ex-col6nias, apesar de terem ciéncia de que a
unido traria fortes vantagens em termos militares e econdmicos, temiam que a unidade
representasse a perda do autogoverno, pelo qual lutaram, para um governo central
potencialmente despético. Logo, defendiam a manutengdo do governo proprio, instrumento de
garantia das diferencas culturais e interesses que caracterizavam as por¢oes territoriais, como
requisito a unido (RAMOS, 2000, p. 19-22).

Contudo, apenas diante do fracasso de um empreendimento confederativo &€ que
buscaram os estadunidenses desenhar um modelo de estruturacdo do poder que garantisse 0s
valores politicos até entdo alcangados pelo autogoverno, contratuais e baseados num sistema
de trocas e concessdes, para lograr das conveniéncias de um governo comum.

Instituiram entdo um governo dividido em trés poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario) que se dividia em dois niveis (geral e local), garantindo dois governos completos e
concomitantes, sendo um referente aos assuntos comuns e outro aos assuntos locais.

O governo geral dos estadunidenses se exerce historicamente pelos ocupantes de
cargos de representacdo politica nos poderes Executivo e Legislativo nacionais. Tais poderes
constituidos foram organizados de modo representativo, eletivo e temporéario, sendo o
Legislativo dividido em duas camaras, uma de representantes do povo em geral e outra de
representacdo das unidades territoriais em si consideradas.

A regra bésica estabelecida para evitar conflitos entre os niveis de poder foi a de que
0 governo geral teria competéncias e atribuicfes estritas ao pactuado em texto escrito
(Constituicdo), de modo que tudo o que ali ndo constasse seria de competéncia das unidades
territoriais, chamadas de “estados”.

Da citada organizacdo do poder politico, de origem nitidamente associativa, decorreu

a explicitacdo, mediante a décima emenda ao texto constitucional estadunidense, segundo a
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qual os “poderes ndo delegados aos Estados Unidos pela Constituicdo, nem por ela negados
aos Estados, sdo reservados aos Estados ou ao povo”.

N&o demorou para se perceber que a regra acima mencionada praticamente esvaziava
0 poder geral, de modo que, para moderar tal quadro, determinou-se posteriormente uma regra
de prevaléncia por meio da qual as determinacgdes federais oriundas de um legitimo exercicio
de poder prevaleceriam em face de determinacOes estaduais concorrentes.

A regra foi entdo seguida de outra, chamada de doutrina dos poderes implicitos
(decorrente da deciséo judicial do caso McCulloch vs. Maryland, em 1819), segundo a qual se
incluiam nos poderes constitucionais da Unido todos aqueles ndo expressamente concedidos,
mas razoavelmente implicitos e necessarios para cumprimento dos deveres explicitos.

N&o raro, regras como as citadas acima surgiram ou se fizeram aplicar por meio de
decis@es judiciais, uma vez que ao Poder Judiciario estadunidense foi determinada a tarefa
constitucional de arbitro de conflitos e guardido das leis. Assim, o papel dos juizes no dia a
dia dos estadunidenses é historicamente notavel.

Foi através de decisdes judiciais que, por exemplo, afirmou-se o principio da
supremacia da Constituicao, que norteia toda a I6gica do sistema federal do pais, bem como a
possibilidade de fazer representantes politicos justificarem comportamentos perante tribunais,
0 que evidentemente representa um mecanismo de limitacdo de poder sutil e engenhoso.

O papel de arbitro final do aludido sistema judicial é exercido, desde a instituicdo da
Unido, pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América, a qual possui, por todo o
exposto, grande responsabilidade pelo proprio equilibrio do sistema constitucional. Sendo
assim, o modelo politico dos Estados Unidos é efetivamente contratual, contencioso e arbitral.

Toda a engenhosa divisdo do poder politico citada se da porque a instituicdo do
governo geral estadunidense € obra muito mais da acdo dos estados do que do povo em si,
considerando ainda que o texto constitucional foi escrito por delegados dos estados indicados
pelas assembleias locais, de sorte que a Unido foi projetada a partir dos interesses de
incolumidade pretendidos pelos estados.

Conforme observa Schwartz (1984, p. 11), embora se afirme que “a Constituigdo
emanou do povo e ndo foi ato de estados soberanos e independentes, parece haver pouca
duvida de que, como uma questdo de realidade préatica, foram os proprios estados, em vez de
todo o povo dos Estados Unidos, que formaram a unido americana”.

Por isso, chama-se de “federalismo dual” o modelo estrutural classico do federalismo
estadunidense, em vista da dualidade entre os niveis de poder politico repercutir em zonas

intangiveis de atribui¢cGes e competéncias. Conforme observa Francisco Segado:
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El federalismo dual se asienta en la concepcién de la Constitucién federal de 1787
como un convenio o acuerdo entre los estados, de acuerdo con el cual éstos
mantendrian su soberania sobre una serie de cuestiones. Fruto de ello seria la
existencia de dos &mbitos de poder, mutuamente exclusivos y reciprocamente
limitados, con unos gobiernos respectivos situados en un plano de absoluta igualdad
en cuanto igualmente soberanos (SEGADO, 2003, p. 13-14).

Pelo exposto, pode-se concluir que a formatacdo origindria do federalismo
estadunidense foi marcada pela criteriosa divisdo do poder politico através de um sistema
contratual e contencioso de concorréncia de competéncias que privilegiava a defesa da

liberdade consentida das unidades, dando apenas alguns poderes expressos a Unido.

4 AS COMUNIDADES NEGRAS E O PODER POLITICO ESTADUNIDENSE

Enquanto a Constituicdo dos Estados Unidos da América proclamava valores como
liberdade e igualdade em face de qualquer forma de opressédo, a economia de relevante parte
dos estados da federacdo quando da sua promulgacdo se baseava no trabalho escravo negro.
Assim, a liberdade proclamada nos termos filosoficos dos escritos constitucionais tinha cor,
raca e costumes: era branca e tinha fei¢éo e habitos polidos, ou até aristocraticos.

A instituicdo dos Estados Unidos da América se deu de maneira a acomodar 0s
interesses de seus estados membros, conforme dito anteriormente. Disso decorre o
entendimento de que, considerando ser a escravidao a base econdmica de muitos dos estados
membros, a perpetuacdo ou ndo da pratica deveria se regular conforme a conveniéncia das
proprias unidades, enquanto assunto de interesse particular. Nesse sentido, o federalismo
estadunidense foi pragmatico, uma vez que a propria adesdo dos estados membros a Uniéo
dependia da inalterabilidade de suas bases econdmicas.

Pelo exposto, também havia, especialmente nas unidades escravocratas, um ambiente
cultural excludente que fazia questdo de marginalizar as popula¢Ges negras, ja marcadas com
0 estigma da escravidao. Os representantes politicos dessas unidades, por isso, faziam questao
de defender a perpetuacdo da utilizacdo da méo de obra escrava e a exclusdo social por
critérios de raga, tudo com base na cultura dominante instituida, o que para estes assegurava a
particularidade do interesse local em face de ingeréncias gerais.

Com efeito, a temética da escraviddo, entregue aos estados, tornou-se uma das mais
sensiveis causas de oscilacdo de estabilidade governamental ao longo dos anos, na medida em

que o movimento abolicionista se expandiu no pais.
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No ano de 1856, um evento emblematico se deu nos tribunais estadunidenses: trata-
se do caso Dred Scott vs. Sandford. Aproveitando-se de um contexto intelectual que apontava
maior empatia as causas abolicionistas, especialmente por influéncias europeias, o autor da
demanda, Dred Scott, negro que nascera escravo até ser vendido para cidaddo de estado que
vedava a escravidao, buscou sua libertagéo judicialmente.

Dred Scott era entdo escravo que vivia em Wisconsin, local em que inclusive se
casou, e, diante das liberdades que gozava, solicitou de seu proprietario a alforria, mas a teve
recusada. Assim, pugnou por libertacdo as instituicdes locais com base em precedentes.
Pendente o processo, contudo, o requerente foi vendido para sujeito de jurisdi¢do distinta, o
que atraiu a competéncia federal ao caso.

Assentada a competéncia, a tese defensiva se deu no sentido de que Dred Scott ndo
poderia demandar judicialmente por ndo ser cidadao americano e que, ainda gque se aceitasse
sua demanda, ndo poderia receber liberdade por meio das instituicdes judiciarias. A Corte
Federal conheceu o pedido autoral, mas o julgou improcedente.

Ato seguido se manejou recurso a Suprema Corte do pais, ocasido em que se
declarou que sujeitos negros ndo poderiam alegar os direitos e privilégios proporcionados pela
Constituicdo aos cidadaos estadunidenses, afirmando-se ainda que as unidades que vedavam a
escraviddo ndo poderiam tornar cidaddo do pais um estrangeiro ou qualquer sujeito. Assim,
foram declaradas inconstitucionais as leis e entendimentos em sentido oposto ao julgado,
privilegiando o direito de propriedade dos donos de escravos, de modo a assentar que as
pessoas negras seriam objetos de poder em vez de sujeitos de direitos.

A deciséo da Suprema Corte se fundamenta em leitura originalista que interpreta
restritivamente a clausula constitucional de acesso as instituigdes de justica (Artigo 111, Secéo
2 da Constituicdo®) ao afirmar que os constituintes ndo tinham em vista proteger toda e
qualquer pessoa, mas apenas os cidaddos. O conceito de cidaddo é entdo buscado
historicamente para concluir que, a época da constituinte, buscava-se apenas tolerar os negros,

ndo integréa-los, de sorte que estes ndo seriam cidaddos para arrogar direitos. Alegava-se, por

L Art. 111 Secéo 2 - A competéncia do Poder Judiciario se estendera a todos os casos de aplicacdo da Lei e da
Equidade ocorridos sob a presente Constitui¢do, as leis dos Estados Unidos, e os tratados concluidos ou que se
concluirem sob sua autoridade; a todos os casos que afetem os embaixadores, outros ministros e consules; a
todas as questdes do almirantado e de jurisdicdo maritima; as controvérsias em que os Estados Unidos sejam
parte; as controvérsias entre dois ou mais Estados, entre um Estado e cidad&os de outro Estado, entre cidaddos de
diferentes Estados, entre cidaddos do mesmo Estado reivindicando terras em virtude de concess@es feitas por
outros Estados, enfim, entre um Estado, ou os seus cidaddos, e poténcias, cidaddos, ou suditos estrangeiros. Em
todas as questdes relativas a embaixadores, outros ministros e consules, e naquelas em que se achar envolvido
um Estado, a Suprema Corte exercerd jurisdicdo originaria. Nos demais casos supracitados, a Suprema Corte tera
jurisdicdo em grau de recurso, pronunciando-se tanto sobre os fatos como sobre o direito, observando as
excec¢des e normas que o Congresso estabelecer. (...).
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fim, que a mudanga da opinido publica em relagdo aos “de cor” (chamados de raga infeliz)
ndo induziria qualquer interpretacdo diversa da leitura original da Constituicéo.

A decisdo acirrou conflitos em torno da questdo escravagista, 0s quais ja estavam
acentuados, e influenciou a propria eleicdo de Abraham Lincoln poucos anos depois. Em
seguida, pelo mesmo dissenso, o pais mergulhou numa terrivel Guerra Civil. Durante a
guerra, foram aprovadas as emendas de n° 13 (vedacdo da escraviddo) e 14 (clausula de
protecdo isondmica) a Constitui¢do, que anularam a decisdo da Suprema Corte no caso Dred

Scott vs. Sandford. E o teor das emendas:

EMENDA XIII - Secdo 1 Ndo haverd, nos Estados Unidos ou em qualquer lugar
sujeito a sua jurisdicdo, nem escraviddo, nem trabalhos forcados, salvo como
punicdo de um crime pelo qual o réu tenha sido devidamente condenado. - Secéo 2
O Congresso terd competéncia para fazer executar este artigo por meio das leis
necessarias.

EMENDA XIV - Se¢do 1 Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados
Unidos e sujeitas a sua jurisdi¢do sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde
tiver residéncia, Nenhum Estado poderd fazer ou executar leis restringindo os
privilégios ou as imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem podera privar
qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a
qualquer pessoa sob sua jurisdicdo a igual protecdo das leis.

Apols a vitdria da Unido na Guerra de Secessdo, a Suprema Corte afirmou a
indissolubilidade do pacto federal (1868), reforcando o principio do federalismo dual em
matérias ndo relacionadas a escravidao. Concomitantemente, langaram-se programas federais
com a finalidade de ajudar a reconstruir os estados derrotados que tiveram suas bases
econdmicas escravocratas atingidas.

Por outro lado, os referidos programas visavam também integrar parcelas da
populacdo negra como efetivos cidaddos. Em 1863, promulga-se o ato de emancipacdo. No
ano de 1870, a décima quinta emenda impede a restricdo do voto por critérios de raca ou
prévia condicdo de cativo. Em seguida, o ato de direitos civis de 1875 determina o acesso a
estabelecimentos publicos e privados independentemente de critérios raciais. JA no ano de
1880, a Suprema Corte decide que negros podem participar de juris sem qualquer vedacao.

Como bem observa Ronald Watts:

Tras la guerra civil durante los afios 1861-1865 y la aprobacion de la decimo-cuarta
enmienda em 1868, los tribunales en el proceso de revision judicial extendieron la
preccién de los derechos individuales incluso a las acciones contra los estados,
disponiendo de este modo de um cauce de proteccion a las intraminorias (WATTS,
20086, p. 230).
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Todo o contexto alhures exposto gerou um intenso clima de ressentimento nas
populacbes brancas sulistas, de sorte a culminar em episddios locais extremamente violentos

através de organizacdes como a Ku Klux Klan e outros grupos paramilitares.

50 ATIVISMO JUDICIAL E AS QUESTOES RACIAIS

Conforme é de se intuir pelo anteriormente exposto, a segregacdo de castas baseada
em critérios raciais representa a feicdo negativa mais evidente do federalismo dos Estados
Unidos da América. Tal proposicdo excludente da nocdo de pluralidade assumida naquele
contexto federal encontrou, com base nas ideias federalistas, espaco retérico para se perpetuar

no &mbito das instituicdes politicas do pais. Dircéo Torrecillas Ramos afirma que:

Como um resultado da Guerra Civil e a emancipacdo dos escravos, um pluralismo
hierarquico, de casta, foi reinstituido pelos brancos do Sul e permaneceu como o
modelo dominante até a revolucéo dos direitos civis do final da década de sessenta.
Durante aquele tempo cada casta racial desenvolveu uma prépria e completa
sociedade. (RAMOS, 2000, p. 21)

E que a partir da década de 1880, a Suprema Corte dos Estados Unidos, no exercicio
de seus poderes, passa a tomar posicdo ativista com o fulcro de neutralizar as aceleradas
transformacOes sociais decorrentes das opcdes legislativas e constitucionais em favor da
insercdo das populacdes negras na sociedade estadunidense, 0 que repercutira nas atitudes
politicas das classes dominantes no &mbito das unidades territoriais.

Para fins do presente estudo, conceituar-se-a ativismo judicial como a conduta
deliberada de membros do Poder Judiciario de, sob a falsa aparéncia de imparcialidade,
afastarem-se dos critérios juridicos para impor opinides pessoais atraves dos julgados.

No ano de 1883, por exemplo, decide-se judicialmente pela limitacdo do alcance da
XIV Emenda ao se afirmar que a proibicdo de discriminagéo se dirige aos estados, ndo aos
cidaddos, de modo que a Lei de Direitos Civis de 1875 seria inconstitucional por permitir
acesso livre de qualquer pessoa em estabelecimentos privados. Ainda, haveria
inconstitucionalidade em face da clausula do comeércio (Art. I, Secdo 8 da Constituicdo),
segundo a qual a regulacdo de estabelecimentos privados seria de competéncia dos estados
federados, ndo da Uni&o.

Assim, garantiu-se aos estados a regulacdo das relagOes raciais de suas populacdes,
deferindo-se ao particular o direito individual de nutrir objecbes e comportamentos

discriminatorios perante outras pessoas.
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A decisé@o encorajou medidas restritivas indiretas de direitos das populagfes negras,
como as regras de alistamento eleitoral do estado do Mississipi (1890) que exigiam ao voto
bens e aptiddes incomuns entre pessoas negras até entdo, como residéncia fixa e alfabetizacéo.
As medidas restritivas foram replicadas em praticamente todos os estados sulistas sem
qualquer objecéo limitadora.

Por conseguinte, no ano de 1896, a Suprema Corte se manifestou em mais um infeliz
caso emblematico, a saber, o precedente historico Plessy vs. Fergurson. A demanda em
apreco foi ajuizada por Plessy, homem branco nascido na Louisiana, mas oriundo de familia
de pessoas de cor. Por razéo de sua cor de pele, Plessy costumava frequentar sem embaragos
estabelecimentos exclusivos para pessoas brancas. Contudo, foi denunciado e preso apos se
sentar num veiculo publico reservado para brancos, numa situacdo que pareceu se tratar de
tipico caso de litigancia estratégica.

No tribunal, o demandante alegou a inconstitucionalidade da lei que separava o
acesso aos transportes publicos a partir de critérios raciais, apontando especificamente a sutil
contradicdo na diferenca de tratamento dada a situacdes semelhantes no caso concreto, tendo
em vista que um negro com um minimo de lacos de sangue branco ndo era considerado
branco, mas um branco de consanguinidade minimamente negra ja era considerado negro.

Contudo, a Corte decidiu pela legalidade da separacdo das pessoas por critérios
raciais no transporte publico, concluindo pela inexisténcia de violag&o a clausula de protecéao
isonémica e erigindo a doutrina separeted but equal (separados, mas iguais). Houve apenas
um voto divergente, o do magistrado Harlan, para quem a constituicdo do pais ndo distinguia
racas para quaisquer fins.

A fundamentacdo da deciséo final, em especial, apresenta notaveis demonstracGes de
racismo, afirmando-se implicitamente a naturalidade das distingbes raciais discriminatérias.
Defendeu-se, por exemplo, que as medidas de separacdo das pessoas por razdo de raca ndo
maculavam a igualdade dos cidadédos, eis que mantida a vedacdo da escravidao, razdo pela
qual inexistiria qualquer implicacdo de inferioridade aos cidaddos negros (argumento este
explicitamente qualificado como falacioso).

Ademais, a decisdo reafirmou o direito individual a intolerancia e discriminagédo ao
assentar a legitimidade da separacédo racial sob o argumento de que a aproximacao de racgas
ndo poderia ser forcada, sendo através de afinidades naturais, apreciagdo muitua e
consentimento voluntario. Nao explica, contudo, os motivos de ser admitida uma separacdo
igualmente forcada e determinada por vias politicas que ndo garantiam participacdo das

populacdes negras afetadas pelo processo decisorio.
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A leitura originalista aplicada pela Suprema Corte no caso, sob o argumento de
preservar o significado original do texto constitucional (consentimento genético), centro de
gravidade e estabilidade moral da sociedade, nitidamente desaproveita o potencial de direitos
caros aos estadunidenses. Tem-se basicamente uma interpretacdo que assegura imutabilidade
de condigdes sociais injustas a partir da ortodoxa ilusdo de bem agir, como se da omisséo na
protecdo juridica de vulneraveis se verificasse neutralidade em questdes de politica e de
moral. E for¢oso concluir que ndo ha neutralidade no silogismo originalista, mas seletividades

decisorias muito evidentes.

6 O NOVO FEDERALISMO ESTADUNIDENSE

Através da clausula do comércio, a divisdo de competéncias do sistema federal dos
Estados Unidos atribuiu aos estados regulagdo em matéria econémica local, bem como a
Unido o comércio interestadual e internacional. Por isso, os estados ndo poderiam regular
sobre o comércio para impor tarifas discriminatorias barrando o livre mercado de bens e
servigcos entre fronteiras e limites, enquanto a Unido ndo poderia intervir na regulacdo da
economia puramente local (SCHWARTZ, 1984, p. 21-25).

Até a decada de 1930, a interpretacdo da clausula do comeércio pela Suprema Corte
foi direcionada favoravelmente a liberdade dos estados em face da Unido, interpretando-se
restritivamente as matérias regulaveis pelo governo geral, inclusive em relacdo aos seus
poderes implicitos.

Quando o governo federal proibiu o comércio interestadual de produtos feitos em
fabricas que empregassem criancas, a fim de suprimir o trabalho infantil, os estados
afirmaram que a Unido, indiretamente, visava interferir em questdes de comércio e industria
de afetacdo local, a saber, condicdes de trabalho em fabricas domésticas. Assim, proferiu o
Poder Judiciario decisdo pela inconstitucionalidade da respectiva lei. Em 1933, quando o
governo federal editou a Lei Nacional de Recuperacdo Industrial, afirmou-se, por igual, que a
Unido buscava exercer um poder regulador reservado aos estados quando da estipulagéo de
requisitos de salario minimo e jornada de trabalho (SCHWARTZ, 1984, p. 26-30).

Contudo, a grande crise econdmica de 1929 alterou substancialmente o cenario do
federalismo nos Estados Unidos da América. A concepcdo do federalismo dual, que se
amparava nas ideias liberais (laissez-faire) dominantes até entdo na politica do pais, foi
afastada pela enorme ampliacdo da esfera de atuacdo do governo federal, especialmente na
vida econébmica. A funcdo meramente gerencial do Estado foi substituida por outras

prestacionais explicitas, marcadas por forte intervencionismo, durante a década de 1930.



As garantias de maiores liberdades e centralizacdo ao poder federal foram
justificadas ao longo dos anos em prol da coordenacdo econémica, de tal sorte a superar a
concepcao dominante de que poderes estadual e federal coexistiriam concentrados em
rivalidades com o fulcro de frustragdo mutua. Como bem observa Bernard Schwartz, o “New
Deal da Administracdo Roosevelt significou a prdpria negacdo do laissez-faire”
(SCHWARTZ, 1984, p. 31). Conseguintemente, a Unido teve ampliadas suas zonas de
atribuicdo e poderes, retrocedendo a relevancia inicial dada aos estados.

Assim, transformou-se aos poucos o sistema federal estadunidense num modelo
caracterizado pelo predominio do poder federal sobre o local, muito em razdo do poder
regulatério amplo e difuso admitido ao centro. Nesse sentido, os conflitos entre os governos
federal e estadual em matéria de comércio sdo exemplificativos, pois denotam o processo de
declinio da concepcao tradicional de federalismo dual alhures mencionada.

Em 1940, a Suprema Corte decidiu pela constitucionalidade das agdes congressistas
na regulamentagdo da industria do carvdo em face dos efeitos deletérios das “consequéncias
extremas do laissez-faire”. No ano de 1941, a decisdo anteriormente citada do caso do
trabalho infantil foi revogada. Uma lei sobre padrBes de trabalho justo, de 1938, também foi
mantida como constitucional e ndo violadora da clausula do comércio (SCHWARTZ, 1984, p.
32-36).

O fundamento das decisdes foi no sentido de que o Congresso Federal teria poder de
regular, para fins legitimos, sobre temas de comércio interestadual, o que inclui 0 comércio
estrito e todas as atividades dentro do estado que afetem o comércio entre estados. Assim,
poucas atividades passaram a estar, na pratica, fora da regulacéo federal.

Afirmou-se, concomitantemente, a titulo de justificacdo, que o federalismo rigido de
outrora se demonstrava inapto ao atendimento das demandas entdo contemporaneas por se
fundar em desconfiancas ja descabidas.

Além das questdes comerciais, 0 poder federal foi ampliado pelo livre uso
congressual do poder de tributar para instituir sangbes aos estados com finalidades
reguladoras, bem como pelo poder de gastar, consubstanciado na larga utilizacdo das
subvencdes federais condicionais aos estados, 0 que Se asseverava no contexto de recuperacao
econdmica propiciado pelo New Deal (SCHWARTZ, 1984, p. 36-45).

A nova arquitetura pratica do federalismo estadunidense, chancelada pela Suprema
Corte, interferira decisivamente nas questdes raciais desde entdo. Ora, observou-se
anteriormente que critérios econdmicos adaptaveis a retdérica defensiva da clausula do

comércio foram historicamente utilizados pelos estados para lograr limitar os direitos de
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individuos negros e de suas respectivas comunidades no cenario politico local. O direito de
propriedade, em especial, foi largamente arguido pelas elites locais, seja para fundamentar a
escraviddo ou mesmo para impedir que regras federais impedissem a segregacdo em

estabelecimentos privados. Por isso, a questdo terd exame mais acurado no proximo topico.

7 O FEDERALISMO E A QUESTAO RACIAL
Conforme ja explanado, tem-se evidente que o federalismo é um fenémeno dindmico
que se adapta as contingéncias e transformaces sociais. Assiste razdo Ronald Watts quando

3

constata que “un mero estudio del contenido de las Constituciones no es suficiente para
explicar el funcionamiento de los sistemas federales” (WATTS, 2006, p. 108).

Por isso, ndo é o federalismo algo dotado de neutralidade, eis que se determina por
atitudes politicas que representam culturas norteadas por interesses nem sempre legitimos.
Assim, constata-se que o0s sistemas federais possuem operabilidade contingencial, podendo
servir suas estruturas como espagos para disputas por privilégios.

A esséncia dos sistemas federais esta em acomodar unidade e diversidade por meio
de governos em dois niveis, garantindo sociedades pluralistas que assimilem seus integrantes,
sem exclusdes, canalizando adequadamente eventuais conflitos. Logo, volta-se a opgéo
federal a garantia geral da liberdade contra a opressdo. Contudo, as vicissitudes historicas
demonstram que a liberdade e o pluralismo defendidos no @mbito de um Estado Federal
podem variar de objeto no espago e no tempo.

Tradicionalmente, nos Estados Unidos da América, a liberdade e a pluralidade
defendidas pela formula federal é aquela consubstanciada pela defesa da existéncia das
multiplas unidades federadas e da cultura geral que caracteriza suas sociedades. A defesa da
supremacia constitucional sempre esteve a disposicdo da incolumidade do autogoverno e da
sua cultura particular. Com efeito, tem-se que o tradicional objeto do escrutinio estrito de
questBes impassiveis de controveérsias € a liberdade dos estados, ndo dos sujeitos humanos.

Mas o que ocorre se a liberdade dos estados se confronta com a liberdade de
individuos? E se a cultura peculiar de uma unidade violar a incolumidade de algum sujeito ou
grupo de pessoas? Nesses termos, a liberdade dos estados merece protecdo? No caso
estadunidense, a resposta por muitos anos foi positiva, especialmente durante a vigéncia do
paradigma do federalismo dual.

Conforme se observou anteriormente, o argumento da limitacdo dos poderes federais
foi utilizado para fundamentar a privacdo de liberdades individuais das pessoas afro-

americanas, especificamente através da clausula do comércio e de ativismos judiciais que
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limitavam o alcance das normas constitucionais a partir da pretensa neutralidade de uma
exegese originalista.

Assim, a liberdade dos estados serviu para garantir uma cultura excludente em
desfavor de minorias que ndo tinham representacdo politica ou franquia aos canais de
formacgdo das decisdes coletivas. E, nesse sentido, constata-se invariavelmente que as
estruturas federais e os paradigmas do federalismo classico estadunidense serviram para
asseverar assimetrias de poder politico.

Mas as transformacdes pelas quais o federalismo dos Estados Unidos passou na
primeira metade do século XX ndo deixaram incélumes as questdes raciais. A perda gradual
de poder politico dos estados em face da Unido, além da universalmente compartilhada defesa
de direitos individuais de ndo discriminacdo, constrangeram 0s movimentos historicos para
reestruturar as posi¢oes de grupos raciais nos espacos de construcao das decisdes coletivas.

Por isso, 0 escrutinio estrito de liberdades asseguradas tendia cada vez mais em favor
da pessoa humana, num tom individualista, e cada vez menos em favor dos estados, enquanto
maiorias identificaveis culturalmente. Isto alterou a posicdo relativa dos interesses no espectro
das disputas de poder e privilégios que sempre deram carater politico ao exercicio da
jurisdicdo acerca da tematica racial. Sendo assim, o argumento de defesa dos costumes locais
em contraposi¢do as regulacdes federais sobre matérias raciais se tornava menos persuasivo.

A propria lideranca global promovida pelo pais no contexto da Guerra Fria exigia
uma revisdo de principios por parte do governo dos Estados Unidos, sanando as evidentes
contradicbes internas que retiravam crédito dos discursos libertarios promovidos
internacionalmente. Isso explica porque a Unido se engajou intensamente em favor da
construcdo de uma imagem apta a propagandas mais favoraveis, especialmente apds a
divulgacdo do primeiro dos relatérios da Organizacdo das NacBes Unidas chamado “A
questdo racial” (The race question), datado de 18/07/1950, em que se condenavam
interpretacOes racistas, de cunho etioldgico, comuns na cultura estadunidense.

A partir de entdo, os 6rgdos gerais passaram a ser vistos pelas popula¢@es negras e
defensores de seus direitos civis como potenciais promotores de suas causas em face do
racismo institucionalizado pelas unidades federadas e por suas respectivas maiorias sociais.

A nova situacdo ganhou contornos inovadores com o caso Brown vs Board of
Education of Topeka, um dos julgados mais emblematicos da historia da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América.

Aproveitando-se de um contexto de decisdes isoladas nos estados que declaravam a

inconstitucionalidade das leis segregacionistas com base na clausula do comércio, requereu-se
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judicialmente o fim da segregacdo racial em escolas com base na décima quarta emenda a
Constituicdo. A requerente, uma crianca negra de nove anos de idade, buscava acesso as
escolas mais proximas de sua residéncia e de melhor qualidade, o que Ihe era vedado por
serem escolas para pessoas brancas.

O pleito de Brown foi julgado improcedente na Corte local, até ser juntado, apos
mocao, a outros com afinidade de pedido para julgamento pelas Cortes Federais. Dos casos
juntados, importa informar, apenas o oriundo de Delaware foi reputado procedente a nivel
local, mas ndo em razéo da discriminacdo racial, sendo pela estrutura das escolas de pessoas
negras ser reputada inferior, o que efetivamente teria violado a prote¢ao isondmica.

Na Suprema Corte, os julgadores tiveram de encarar a aplicabilidade ou nédo do
precedente Plessy vs. Fergurson, fundamento da segregacdo racial no pais. Em primeiro
lugar, assentaram a distin¢cdo do caso analisado em relacdo ao precedente, considerando se
tratar na hipotese de questdo ligada a educacdo e ndo ao transporte de pessoas. Assim, tendo
em vista que a educacdo publica é um dos deveres mais importantes atribuidos aos estados,
ndo se aplicaria o raciocinio do caso anterior ao que estava em apreco.

A decisdo entdo, livre das amarras do precedente, considera que o acesso desigual a
oportunidades educacionais distingue os individuos de modo a gerar sentimentos de
inferioridade aptos a desestimular o desenvolvimento e a integracéo de grupos de cidad&os.

Com efeito, a segregacdo racial em escolas publicas € reputada inconstitucional,
entendendo-se que a clausula de protecdo igualitaria (XIV Emenda) proibia os estados de
segregar os alunos de escolas publicas com base na raca, revogando-se os termos da doutrina
separeted but equal (separados, mas iguais).

Diante do argumento originalista, o entendimento da Suprema Corte foi no sentido
de que os constituintes ndo estabeleceram distingdes entre os cidaddos, os quais, uma vez
reconhecidos, seriam dignos de igual tratamento. I1sso porque prudentemente se admitiu serem
inconclusivas as historicidades das normas constitucionais quanto ao efeito pretendido pelos
estados na educacdo publica. Ou seja, reputou-se insuficiente a analise da interpretacdo
puramente genética do texto constitucional diante das concretudes dos fatos analisados, sendo
certa a impossibilidade de se fundamentar o caso com base em critérios histéricos.

Assim, a questdo deveria ser analisada nao a partir das condicdes existentes quando
da formulacdo das disposi¢es constitucionais, mas a luz do desenvolvimento efetivo da
educacao publica naquela que era a atual conjuntura estadunidense.

A deciséo citada foi revolucionaria ao derrubar a assimetria de direito entre os

cidadaos, mas ndo logrou corrigir imediatamente as assimetrias de fato. A determinacdo de
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prazos para cumprimento da decisdo foi maculada por ndo raros atrasos propositais,
considerando que a aplicacdo do novo precedente se daria pelos proprios estados. O contexto
ensejou na confeccgdo leis federais ulteriores, como o Ato de Direitos Civis (1964) e a Lei de
Direito ao Voto (1965), bem como em fiscalizagdo constante e na utilizagdo de mecanismos
(in)diretos de constrangimento.

Importa observar, ainda, que o fato da educagdo publica estadunidense ser pautada
numa divisdo de atribuicdes propiciada pelo sistema federativo ndo constrangeu os julgadores
do caso Brown vs Board of Education of Topeka.

A nocéo de que leis estaduais poderiam ser afastadas por ocasido do confronto com
outras garantias constitucionais, que ja fundamentava julgados anteriores em matéria
econdmica, serviu sucessivamente para legitimar a legislacdo federal sobre a local também em
matérias raciais, de modo que se entendeu que os precedentes ndo teriam o condao de limitar
0 poder do Congresso Federal de regular por meio de leis e fazer cumprir as determinac6es

em prol da igualdade racial.

8 CONCLUSAO

O federalismo é uma forma de organizagdo do poder que visa a garantia generica da
liberdade politica contra a opressdo, assegurando a pluralidade através do autogoverno local e
de um governo geral, o que resulta na coexisténcia estruturada entre unidade e diversidade.

Contudo, ndo é forma de organizacdo do poder dotada de neutralidade, sendo
orientado por tendéncias que podem privilegiar liberdades outras que ndo a da pessoa
humana, de sorte a merecer uma leitura constante, acurada e prudente sobre suas efetivas
potencialidades e consequéncias no espago e no tempo.

Assim, é de toda relevancia compreender que o propdsito federalista pela liberdade,
em verdade, consubstancia-se, na pratica, numa opcdo deciséria relativa, a qual exige a
moderacdo de fins e meios, além de constante revisdo ao longo do tempo.

O federalismo praticado nos Estados Unidos da Ameérica informa que a formula
federal tem aptiddo de interferir direta e indiretamente na préatica das liberdades individuais de
minorias, notadamente através da analise da eficacia historica dos direitos civis de grupos
raciais no ambito das préprias unidades territoriais.

A historia particular das comunidades de afro-americanos demonstra que naquele
pais ndo se logrou assentar a protecdo da dignidade da pessoa como centro de gravidade moral
da comunidade politica até se formatar um sistema federal que permitisse a superacdo dos

dogmas que adaptavam a estrutura juridica e politica do poder para finalidades excludentes.
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Nesse sentido, a reversdo no entendimento da Suprema Corte acerca da tematica da
segregacdo racial foi um golpe poderoso ao dogma do federalismo dual, ja muito fragilizado
pelas repercussdes econdmicas do New Deal no ambito das relagdes entre o poder geral e o
das unidades, o que denota as contraditérias feicdes que as discussGes em prol da
centralizacdo ou descentralizacdo do poder podem assumir na defesa pratica das liberdades.
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