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Resumo

Cuida o presente ensaio do tema da exclusao do negro na sociedade
brasileira ¢ das acdes afirmativas, como instrumento de combate a esta
situagdo contraria ao direito. Este trabalho ndo pretende esgotar o vasto
tema das acoes afirmativas, tampouco se trata de uma monografia de cunho
histérico ou sociologico. Na verdade, o que se busca ¢ trazer a baila a
discussao sobre um fato social, qual seja, a exclusdo do negro, fato este que
se afigura violador da ordem juridica vigente, e que por isso reclama
providéncias emergenciais no sentido de ser corrigido. Para caracterizar dita
realidade social € que se recorrerd ao auxilio indispensavel da historia e da
sociologia. Outrossim, pretende-se apresentar o instituto das agdes
afirmativas, como uma forma eficaz de construcao da igualdade material e
de superacao dos desequilibrios sociais provenientes da discriminagdo pela
raca, que impedem o pleno gozo, pelos negros, dos direitos inerentes a todo
cidaddo. Enfim, almeja-se demonstrar que o debate que vem sendo travado
em toda a sociedade, e que comeca a bater a porta dos tribunais patrios,
representa uma valiosa oportunidade para o povo brasileiro, volvendo-se
para o seu passado, e analisando o presente, ainda tdo atrelado as
desumanidades de outrora, reconciliar-se com uma parcela da populagao

sobremodo responsavel pela riqueza econdmica, cultural e social da nacao.

Palavras-Chave: Acdo Afirmativa, Principio da Igualdade,

Discriminacao racial.
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Introducao:

“Danga guerreira, corpo do negro ¢ de mola,
Na capoeira, preto embola e desembola.
E a danca que era uma festa do dono da terra,
Virou a principal defesa do negro na guerra,
Pelo que se chamou libertagdo.
E por toda forga, coragem e rebeldia,
Louvado sera todo dia,
Que esse povo cantar e lembrar o Jogo de Angola,
Da escravidio do Brasil”

Em julho de 2008, a capoeira foi alcada a Patrimdnio Cultural
Brasileiro. Este fato que a principio parece ndo ter maiores significancias ¢
sobremaneira representativo. Na verdade, a capoeira, que ja foi proibida®, é
uma das mais relevantes expressoes da cultura negra; ¢ uma danga, um
jogo, uma luta, através da qual o povo negro’, por séculos, defendeu-se da
tirania e da opressdo da escravidao oficial e extra-oficial (que perdurou por
décadas, mesmo apos abolicao).

Para marcar de forma definitiva esta conquista, no intuito de que a
importancia de que se reveste ndo permanecesse a sombra, mas fosse posta
a vista e, principalmente, a reflexdo de toda a sociedade, o cineasta Joao
Daniel Tikhomiroff decidiu, por meio da sétima arte, reviver uma fantéstica
histéria sobre a capoeira. Assim ¢ que, em novembro de 2009, estreou no
circuito nacional de cinema, com ares de superproducao, o filme Besouro,
que conta a histéria do maior capoeirista de que se tem noticia, o lendario

~ 4
Besouro Cordao de Ouro.

! Trecho do samba “Jogo de Angola” de Mauro Duarte ¢ Paulo César Pinheiro.

2 0 Decreto-Lei 487 de 11 de outubro de 1890 estabelecia que todo capoeira que fosse pego seria
enviado para prisdo em Fernando de Noronha por um periodo de 2 a 6 meses.

* Oportuno salientar, desde ja, que se adota neste trabalho o conceito de negro englobando pretos,
pardos, morenos ¢ demais classificagdes, com as quais ndo se concorda, como serd explicitado no
capitulo 1.

* Besouro Corddo de Ouro, também conhecido como Manganga, foi um capoeirista que viveu no
Reconcavo Baiano, nas primeiras décadas do século XX, época em que o povo negro, apesar da
aboli¢do, ainda sentia o estalo das chibatas rasgando seus dorsos curvados, Besouro foi uma
importante lideranca negra na luta pela liberdade e pela igualdade. Muitas histérias sdo contadas a
seu respeito e diversos feitos extraordinarios lhe sdo atribuidos. Homem ou mito, lenda ou fato
historico, ¢ dificil saber o que héa de veracidade em tudo isso. Contudo, o que, de fato, interessa ¢ a
imagem que Manganga encarna. Besouro representa o que ha de genuino na cultura e na luta do
povo negro. Nos dias atuais, o que se tem de noticia sobre este mestre capoeirista advém



O que até entdo parecia motivo de efusivo jubilo por parte daqueles
que lutam pelo reconhecimento e concretizagdo dos direitos dos negros,
sobretudo, pelo fim da discriminagdo que, ainda, os amarra a um estamento
social sempre inferior ao dos brancos, transformou-se em mais um triste
exemplo da depreciagdo a que sdo submetidas a cultura e a identidade
negra.

O que se pdde notar ¢ que, se por um lado havia o interesse de
divulgar a capoeira, por outro parecia que ela, por si s6, ndo era
suficientemente interessante. Desse modo, algumas adaptacdes foram feitas
em sua historia, mas o que, para alguns, estaria dentro do que se considera
uma “licenca poética” - admitida para dar vazao ao furor criativo do artista -
parece ter extrapolado os limites que a balizam, implicando numa
verdadeira desfiguracdo do que se buscava transmitir.

A cultura negra ndo foi somente matizada, ela foi ferida na sua
propria esséncia. A musicalidade negra foi absolutamente esquecida e as
peripécias de Besouro foram embaladas por um Rock totalmente dissonante
da historia - mas, talvez, bem condizente com o publico pagante. A
religiosidade negra foi tratada de forma superficial, perdendo-se uma boa
oportunidade para elidir alguns mitos negativos que sobre ela pesam por
ignorancia sobre seus fundamentos. O préprio Besouro parecia mais um
coadjuvante do que um protagonista e surgia no filme, de quando em vez,
sem que muito se contasse sobre sua vida. Por fim, a capoeira, razao primaz
da produgdo do filme, foi modificada e teve sua plastica redesenhada por
um chinés, ator de Hollywood. A luta que, a0 mesmo tempo, € jogo e danga,
foi equiparada a uma arte marcial qualquer. As meias-luas, os aus, os rabos-
de-arraia e demais golpes cederam espago a voos incriveis, como se nao

importasse se ali estava Besouro, Bruce Lee ou o Super-Homem.

basicamente de tradigdo oral e de cantigas de capoeira, entretanto, ha dois relatos escritos sobre ele
presentes em obras de Jorge Amado. Nesse sentido ver: AMADO, Jorge. Mar Morto. 44* ed.. Rio
de Janeiro: Record, 1978. p. 104/110 ¢ AMADO, Jorge. Tenda dos Milagres. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2008. p.14.



Nada disso, porém, foi tdo chocante quanto a reacdo de grande parte
da plateia que se deleitava, numa tola galhofa, ao assistir cenas em que
coronéis, capatazes e capangas humilhavam os negros e lhes insultavam
com grosseiras expressoes, repetidas cotidianamente - que aqui se pede
licenca ao leitor para reproduzir, com o fito de mostrar a excrescéncia de
semelhante atitude -, tais como “Preto quando ndo faz merda na entrada, faz
na saida”.

Feitas tais consideracdes, € preciso indagar o motivo pelo qual, cento
e vinte dois anos apds a aboli¢ao da escravatura e vinte e dois anos apds o
advento de uma constituigdo que garante um rol de direitos fundamentais
inigualavel, o negro continua sem espaco para demonstrar sua cultura, para
exercer seus direitos, para afirmar sua identidade, para ser um cidadao
como outro qualquer. Urge descobrir o porqué dos brancos se apropriarem
da cultura negra como bem lhes convém para dela tirar proveito e a razao
pela qual ainda se regozijam com a humilha¢do do negro. Mais do que isso,
impoe-se escancarar a razdo de a sociedade brasileira insistir em negar o
racismo incorporado no inconsciente coletivo, mesmo diante de condutas
como as referidas.

Para entender como se travam, hodiernamente, as complexas
relagdes sociais entre brancos e negros no Brasil, e assim descobrir as
razdes das constatagdes acima apresentadas, ¢ imprescindivel que o
estudioso dessa problematica se despoje de alguns dogmas que, propalados
por décadas, sdo internalizados e reproduzidos, ainda que de modo
imperceptivel, e se abra para um novo olhar sobre a realidade brasileira;
principalmente, para o processo de constru¢do do estdgio atual da
sociedade.

Todo aquele que deseje compreender, minimamente, as hierarquias
de poder que presidem as condutas desenvolvidas no corpo social, deve
partir da perspectiva historica, buscando descobrir tudo o que representou o
processo escravocrata brasileiro, sua abolicao tardia e inacabada, bem como

seus desdobramentos nas primeiras décadas do periodo republicano. E



preciso perceber que o negro foi a pedra de toque para o desenvolvimento
econdmico do pais e, gracas a isso, passou a ser encarado como um bem de
produgdo de propriedade da elite. A mesma elite que se achava dona do
pais, do governo, do erdrio, e¢ assim fez propagar um vergonhoso
patrimonialismo, ¢ aquela que se pensava — e, de fato, por séculos, foi —
dona dos negros, € que para justificar este status difundia preconceitos
raciais, incentivando um odioso racismo’.

De igual maneira, deve-se atentar para as implicacdes sociologicas,
que ditos comportamentos, € a tentativa de negé-los, geram. O racismo que
impera na sociedade brasileira requer uma andlise a luz das condicdes
peculiares em que se desenvolveu. Para que ninguém se curve, de forma
desavisada e precipitada, a falacias como a de que no Brasil vige uma
democracia racial e, portanto, ndo haveria racismo, € necessario dispensar o
discurso facil de que o problema do pais ¢ econdmico-social e ndo racial. A
todo tempo e por todo lugar verifica-se incontaveis demonstracdes de que a
questdo racial, ainda que em alguns casos caminhe conjugada com a
pobreza, age, por si s6, como fator de exclusdo dos negros.

Somente observando o racismo através dos prismas historico,
sociologico e econdmico € que se pode entender suas consequéncias. E as
consequéncias sdo a negativa de direitos aos negros. Nao mais a negativa
formal, devidamente espancada da ordem juridica vigente com o advento da
Constituicao de 1988, que estabeleceu a igualdade substancial entre os
homens como direito fundamental inerente a dignidade da pessoa humana.
A negativa aqui ¢ de ordem prética, concreta, social - e ndo juridica. De

todo modo, essa situacdo de desobediéncia a norma juridica, esse

> E bem de ver que a busca de um privilégio, no mais das vezes econdmico, ¢ inerente a propria
conceituacdo de discriminagdo. Nesse sentido, cumpre observar a explicagdo que nos lega Joaquim
Barbosa: “Nas suas multiplas manifestagdes, a discriminag¢do constitui a valorizagdo generalizada
e definitiva de diferengas, reais ou imaginarias, em beneficio de quem a pratica, ndo raro como
meio de justificar um privilégio. Discriminar nada mais é do que insistir em apontar ou inventar
diferengas, valorizar e absolutizar essas diferengas, mediante atividade intelectual voltada a
legitima¢do de uma agressdo ou de um privilégio.”. GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do
Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade: O Direito como Instrumento de
Transformagdo Social. A Experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 18.



descompasso entre a constitui¢io formal ¢ a constitui¢io real®, essa nio
efetivacdo da igualdade e da plena cidadania ¢ contraria ao Direito.
Contrariedade que advém nao do proprio ordenamento juridico, mas da
resisténcia da sociedade em obedecé-lo, negando-se a transpo-lo das leis
para o agir social. Contrariedade que deriva da ndo efetivacdo dos direitos
humanos, da manutencdo de uma hierarquia de poder definida em tempos
em que a igualdade, ou ndo existia, ou ndo se estendia a todos, ou nao se
pretendia efetiva. Contrariedade que ndo mais se coaduna ao modelo de
Estado Democratico de Direito constituido no Brasil pela Constituicao
Cidada.

A bem da verdade insta reconhecer que, ainda que de forma tardia,
os bons ventos do neoconstitucionalismo sopraram nas terras brasileiras,
marcando a transi¢do do regime militar para a democracia’. Nesse sentido,
trouxeram um novo paradigma, construido na Europa desde o pos-guerra,
no qual se elevam os direitos fundamentais ao cume do ordenamento
juridico, a partir de uma concepg¢do poOs-positivista, de preponderancia da
constituicdo, de normatividade principiologica e de valorizacdo da moral,
fazendo com que do Principio da Dignidade da Pessoa Humana derive uma

pléiade de direitos e outros principios”®.

® Como nos ensina Ferdinand Lassale, nas sociedades, quaisquer que sejam, existe uma
constitui¢do real determinada pela atuagdo dos fatores reais de poder, que sdo os grupos capazes de
influir na condugéo politica, econdmica, social, ¢ de todos os demais aspectos da vida da nacdo.
Tal constituigdo ndo ¢ idéntica a constituigdo formal, escrita, propria da modernidade. Nas
palavras do autor: “Assim, pois, todos os paises possuem ou possuiram sempre e em todos os
momentos da sua historia uma Constitui¢do real e verdadeira. A diferenca, nos tempos modernos
— e isto ndo deve ficar esquecido, pois tem muitissima importancia -, ndo sdo as constitui¢oes
reais e efetivas, mas sim as constitui¢oes escritas nas folhas de papel. De fato, na maioria dos
Estados modernos, vemos aparecer, num determinado momento da sua historia, uma constitui¢dao
escrita, cuja missdo ¢ a de estabelecer documentalmente, numa folha de papel, todas as
institui¢ées e principios do governo vigente.” LASSALE, Ferdinand. 4 Esséncia da Constitui¢do.
6" ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 27.

" Essa a reflexdo elaborada por Luis Roberto Barroso em trabalho sobre o tema. BARROSO, Luis
Roberto. Neoconstitucionalismo ¢ Constitucionaliza¢cdo do Direito. O Triunfo Tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Revista de Direito da Procuradoria Geral. Rio de Janeiro: n° 60, 2006,
p. 157.

¥ Ant6nio Maia em meticulosa analise sobre o neoconstitucionalismo sintetiza as questdes centrais
sobre as quais se debruga essa nova teoria do Direito Constitucional: “O neoconstitucionalismo
representa um novo paradigma juridico em formagdo que, entre outras coisas, reformula o
problema classico do conceito de direito e de seu valor moral a partir da andlise de dois
questionamentos: a carga axiologica do direito nos Estados constitucionais e o funcionamento e a
estrutura particulares das normas sobre direitos fundamentais”. MAIA, Antonio Cavalcanti. Nos
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Dentro dessa nova otica constitucional, a igualdade se afigura como
um dos objetivos mais prementes a serem alcancados. Nao aquela igualdade
formal, propria dos tempos liberais’, mas uma igualdade substancial,
concreta, ampla, extensiva a todo homem, independentemente de qualquer
condicdo'’. Nesse cenario atual, a discriminacdo racial torna-se ainda mais
incongruente com o sistema juridico, € completamente antagbnica a
axiologia social proposta pela Constituigdo.

Por conta dessa mudanca de perspectiva ocorrida no Direito e,
sobretudo, em decorréncia da articulagio do movimento negro“,
introduziu-se no pais a discussdo sobre as agdes afirmativas, como

instrumento juridico de efetivacio da igualdade'”.

Vinte Anos da Carta Cidada: do Po6s-Positivismo ao Neoconstitucionalismo. /n SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (Orgs.). Vinte Anos da
Constitui¢do Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 151.

? Precisa e esclarecedora é a descri¢do de Joaquim Barbosa sobre a igualdade formal: “Abstrata
por natureza e levada a extremos por for¢a do postulado da neutralidade estatal (uma outra
nogdo cara ao ideario liberal), o principio da igualdade perante a lei foi identificado, durante
muito tempo, como a garantia da concretizagdo da liberdade. Para os pensadores e teoricos da
escola liberal, bastaria a simples inclusdo da igualdade no rol dos direitos fundamentais para se
ter esta como efetivamente assegurada no sistema constitucional.” in GOMES, Joaquim B.
Barbosa. A¢do Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade: O Direito como Instrumento
de Transformagdo Social. A Experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 3.

' A defini¢io do verdadeiro sentido da igualdade proposta pela Constituigio de 1988 foi
brilhantemente exposta por Carmen Lucia Antunes Rocha, na seguinte passagem: “ndo se aspira
uma igualdade que frustre e desbaste as desigualdades que semeiam a riqueza humana da
sociedade plural, nem se deseja uma desigualdade tdo grande e injusta que impe¢ca o homem de
ser digno em sua existéncia e feliz em seu destino. O que se quer ¢ a igualdade juridica que
embase a realizagdo de todas as desigualdades humanas e fa¢a suprimento ético de valores
poéticos que o homem possa desenvolver. As desigualdades naturais sdo saudadveis, como sdo
doentes aquelas sociais e economicas, que ndo deixam alternativas de caminhos singulares a cada
ser humano unico”. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio Constitucional da Igualdade.
Belo Horizonte: Juridicos L&, 1990. p. 118.

A professora Joselina da Silva traz, em precioso trabalho, um relato sobre o desenvolvimento do
Movimento Negro no Brasil, sua importancia para o reconhecimento do racismo e seu papel
fundamental na discusséo a respeito das solug¢des para a inclusdo do negro, acentuando, outrossim,
que o debate relativo as agdes afirmativas ja vem, de longa data, sendo travado no Brasil. Ver:
SILVA, Joselina da. Movimento Negro: Uma Histéria de Lutas pela Igualdade Racial. In
SANTOS, Ivanir dos e ROCHA, José Geraldo da (Orgs.). Diversidade & A¢bes Afirmativas. Rio
de Janeiro: CEAP, 2007. p. 100/126.

12 Sobre a relagdo de forma e contetido que liga a ac@o afirmativa ao Principio da Igualdade,
Carmen Lucia Antunes Rocha pontifica: “(...) a a¢do afirmativa emergiu como a face construtiva
e construtora do novo conteudo a ser buscado no principio da igualdade juridica. O Direito
Constitucional, posto em aberto, mutante e mutavel para se fazer permanentemente adequado as
demandas sociais, ndo podia persistir no conceito estatico de um direito de igualdade pronto,
realizado segundo pardmetros historicos eventualmente ultrapassados. Dai a necessidade de se
pensar a igualdade juridica como igualagdo juridica que se faz, constitucionalmente, no compasso
da historia, do instante presente e da perspectiva vislumbrada em dada sociedade: a igualdade
posta em movimento, em processo de realiza¢do permanente; a igualdade provocada pelo Direito
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Dentre os diversos meios pelos quais se buscou realiza-las, o que
mais se destacou, e que também causou mais polémica, foi a instituicao de
cotas para ingresso nas universidades publicas, efetivada, pioneiramente
pelo Estado do Rio de Janeiro, através de lei estadual e rapidamente
espalhada por todo o pais, por iniciativas legislativas ou das proprias
universidades.

Nao ¢ preciso dizer que a grita da elite dominante foi estrondosa,
ante tais medidas, uma vez constatada a possibilidade de, pela primeira vez
na histdria, o pais proceder a uma politica séria de inclusdo do negro e de
estabelecimento de uma igualdade real, sepultando o que ainda resta de
privilégios para os donos do poder". Instaurado o embate, o assunto tomou
conta das pautas de discussdo. Até o momento o governo federal foi incapaz
de construir uma politica inclusiva de dmbito nacional, obstado pelas
camadas sociais que se beneficiam da desigualdade reinante. Na esfera
judicial a questdo gerou algum alarde no momento inicial de
implementacao das politicas de cotas, restando um tanto quanto latente nos
anos que se sucederam. Agora, porém, retorna o debate ao palco de
discussodes juridicas, eis que no Supremo Tribunal Federal pende o
julgamento de uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental'® sobre o tema ¢ o Tribunal de Justica do Estado do Rio de

segundo um sentimento proprio a ela atribuido pela sociedade”. ROCHA, Carmen Lucia Antunes.
Acdo Afirmativa: O Conteido Democratico do Principio da Igualdade Juridica. Revista Trimestral
de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, n. 15, 1996. p. 90.

1> “Donos do poder” é uma expressio cunhada por Raymundo Faoro, em obra classica sobre o
patrimonialismo brasileiro, para identificar aqueles sujeitos integrantes de uma elite que domina,
de modo opressivo, a sociedade brasileira, valendo-se da pratica rangosa de apropriagdo do Estado
- heranga de um passado em que a terra, o negro, as riquezas, o governo, a fazenda publica, tudo
sempre foi considerado res privada, e ndo publica. Os donos do poder sdo mais do que os sujeitos
das classes sociais dominantes, sdo os que ocupam a maquina estatal a seu favor, os que exercem o
patronato. Nas palavras do proprio autor: “O patronato ndo é, na realidade, a aristocracia, o
estamento superior, mas o aparelhamento, o instrumento em que aquela se expande e se sustenta.
Uma circulagdo de seiva interna, fechada, percorre todo o organismo, ilhado da sociedade,
superior e alheio a ela, indiferente a sua miséria. O que esta fora do estamento sera a cera mole
para o dominio, enquanto esta, calada e medrosa, vé no Estado uma poténcia inabordavel,
longinqua, rigida” e continua “Por toda a parte, em todas as atividades, as ordenangas
administrativas, dissimuladas em leis, decretos, avisos, ordenam a vida do pais e das provincias,
confundindo o setor privado ao publico”. FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder. Formacgdo do
Patronato Politico Brasileiro. 3% ed.. Porto Alegre: Globo, 1976. p. 391 e 393.

%O partido Democratas propds a ADPF 186, com o fito ver declarados inconstitucionais atos
administrativos emanados da Universidade Nacional de Brasilia (UnB), que estabelecem cotas
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Janeiro recentemente pronunciou-se de modo favoravel as referidas
politicas, em sede de controle concentrado de constitucionalidade'”.

Vislumbra-se, assim, um momento propicio para o fomento de uma
discussdo fecunda sobre a tematica proposta. E o que se pretende alcangar
neste trabalho.

Nas linhas que se seguem, procurar-se-a demonstrar o descompasso
existente entre a situacdo de exclusao do negro, aqui denunciada, e o
Direito vigente, apontando-se como solugdo pertinente ao problema a ser
enfrentado o instituto das ac¢des afirmativas.

Objetivando tracar alguns limites metodoldgicos para o trabalho,
partir-se-4 da concepcdo tridimensional do Direito, proposta por Miguel
Reale, segundo a qual o Direito ¢ fato, valor ¢ norma'’®; para através dela
analisar em capitulos distintos: os fatos consubstanciados na exclusao social
do negro (capitulo 1) e na discriminacdo positiva produto das acdes
afirmativas (capitulo 2), os valores de reprovagdo ao fato social excludente
e de exaltagdo ao fato juridico-social integrativo, decorrente do
realinhamento social proposto pela acdao afirmativa (capitulo 3), as normas
constantes da constitui¢do que fundamentam a juridicidade das politicas de
acOes afirmativas e consagram-nas como realizadoras dos valores eleitos
pelo constituinte como pilares do Estado brasileiro (Capitulo 4). Apos
percorrer este longo caminho, demonstrar-se-a na conclusdo (capitulo 5)

que do ordenamento juridico patrio constam normas que, reputando

raciais a serem observadas no sistema de ingresso naquela institui¢ao. Juntamente com ela, sera
julgado o Recurso Extraordinario 597.285/RS, contra acorddo do Tribunal Regional Federal da 4°
regido que, incidentalmente, declarou constitucional o sistema de cotas estabelecido pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

' Em 18 de novembro de 2009, o Orgdo Especial do TJ/RJ, julgando a Representagio por
Inconstitucionalidade n°® 2009.007.00009, declarou, por ampla maioria de votos (15 a favor e 5
contra e 1 parcialmente favoravel), a constitucionalidade da Lei Estadual n® 5.346/08 do Estado do
Rio de Janeiro, que instituiu por dez anos, prorrogaveis, o sistema de cotas universitarias no
ambito daquele ente federativo.

'® Segundo o ilustre jurista: “a) onde quer que haja um fenémeno juridico, hd, sempre e
necessariamente, um fato subjacente (fato econémico, geogrdfico, demogridfico, de ordem técnica
etc.); um valor, que confere determinada significacdo a esse fato, inclinando ou determinando a
agdo dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo; e, finalmente,
uma regra ou norma, que representa a relagdo ou medida que integra um daqueles elementos ao
outro, o fato ao valor. b) tais elementos ou fatores (fato, valor e norma) ndo existem separados
uns dos outros, mas coexistem numa unidade concreta.” REALE, Miguel. Li¢cdes Preliminares de
Direito. 27* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 65.
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inaceitavel a situacdo de exclusdao do negro e irretocaveis as discriminagoes
pontuais pugnadas pelas acdes afirmativas, sdo capazes de corrigir tais
equivocos, na tentativa de alcancar os objetivos de construcdo de uma
sociedade realizadora dos direitos de todo homem.

Pode-se dizer, em sintese, que partindo da verificagdo de dois fatos,
um excludente e outro inclusivo, refletir-se-4 sobre a carga axioldgica
inerente a cada um, para, ao fim, detectar no ordenamento juridico as
normas que, inspiradas pelas conclusdes valorativas dai decorrentes,
repudiam o fato exclusao social do negro, enquanto admitem e estimulam o
fato inclusdo por meio de agdes afirmativas de grupo discriminado, no caso
sob exame, 0S negros.

Deseja-se que, ao cabo da leitura, se nada houver que acrescente ao
conhecimento do leitor, a0 menos possa este ensaio ter alcangado o mérito
de fazé-lo repensar seu comportamento perante os negros € a resisténcia
social, injustificavel, as medidas que visam a promover a sua igualacdo,
postando-se ao lado dos que desejam reescrever a historia do pais
redimindo-se das atrocidades de ontem, de hoje, mas que, espera-se, nao

sejam mais de amanha.



Capitulo 1 - A posi¢cao do negro na sociedade brasileira. De

res a indigente.

“Sera que ja raiou a liberdade?
Ou se foi tudo ilusdo?
Ser4 que a Lei Aurea tio sonhada,
Ha tanto tempo assinada,
Nao foi o fim da escraviddo?
Hoje, dentro da realidade,
Onde esta a liberdade?
Onde esta que ninguém viu?
Mocgo, ndo se esquega que
O negro também construiu

. =191
As riquezas do nosso Brasil”"’

Pensar a sociedade brasileira nos remete a algumas constatagdes
inusitadas. A principal delas ¢ a de que a sua formacdo desconsiderou,
quase por completo, os primeiros habitantes deste territorio, resultando da
mescla de grupos oriundos de outras sociedades.

A sociedade brasileira, portanto, teve de se inventar € se construir a
partir da reconstrucdo dos diversos “micro-sistemas” sociais que para ca
acorreram ou que aqui ja se encontravam, voluntaria ou compulsoriamente,
estruturando-se de acordo com a capacidade que cada um desses grupos
detinha para influir na formacao desse novo povo.

Logicamente, a influéncia que um negro, escravo, poderia ter neste
cenario ¢ nenhuma, ou muito pouca; a0 menos, no que toca a uma
influéncia direta capaz de garantir os seus direitos. Nesse sentido ¢ que,
desde a concepcao da sociedade brasileira, o negro foi subjugado, o que,

como se vera, nao se modificou ao longo do tempo até os dias atuais.

1.1- Evolugao histérica.

A andlise da posi¢do do negro na sociedade brasileira mostra de

modo bastante emblematico que a evolugdo da mesma no que tange a

'" Trecho do samba de enredo “100 anos de liberdade, realidade ou ilusio” dos compositores Hélio
Rodrigues Neves (Hélio Turco), Jurandir Pereira da Silva (Jurandir) e Alvaro Luiz Caetano
(Alvinho) cantado pela Estagdo Primeira de Mangueira em 1988.
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questdo racial foi infima. O que a historia escancara ¢ que o escravo de
outrora ¢ o indigente dos dias atuais. A relacdo que os une nao ¢ a de mera
coincidéncia. O fato de tanto a pele do cativo quanto a do miseravel ser
negra ndo ¢ obra do acaso, como muitos pretendem fazer crer, mas do
homem. Ao contrario do que se pensa as feridas abertas pela escravidao
ainda ndo cicatrizaram e¢ demandam solugdes competentes, em lugar de

ineficazes medidas paliativas.

1.1.1 — Os estigmas abertos pela escravidao.

Os mais de trezentos e cinquenta anos de regime escravocrata que
vigeram no Brasil deixaram marcas indeléveis em nossa sociedade. A
hierarquia social outrora definida ainda se faz sentir de modo bastante
arraigado no comportamento coletivo. O tratamento dispensado ao negro
pela sociedade brasileira nao escapa a essa influéncia, ao revés, explica-se
por meio de sua anélise. E preciso, entdo, desvendar o significado deste
periodo tenebroso para a formagao da atual conjuntura social.

Em verdade, a escravidao ndo foi um fenomeno uniforme e seus
desdobramentos variaram de acordo com varios fatores como a regido do
pais em que se desenvolveu, a €época, o ambiente (rural ou urbano), dentre
outros. Tendo em vista ser impossivel observa-la, neste trabalho, por todos
os seus vieses, proceder-se-a a analise de algumas de suas caracteristicas
basicas e, de certa forma, constantes, que guardam pertinéncia com a
formacao do comportamento racial da sociedade brasileira.

A primeira caracteristica ¢ a identificacdo do escravo como fonte de
riqueza. O escravo era considerado uma mercadoria, um bem, e isto ndo ¢
uma metafora. E possivel constatar, com Katia Mattoso, essa triste
realidade, quando ela nos revela, por exemplo, como se dava a venda de

escravos nos portos nacionais, onde eram expostos ao comércio apos terem
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passado por uma ‘“recauchutagem” para esconder os resultados do
sofrimento da captura na Africa e da travessia nos tumbeiros'®.

Mas a questdo nao se esgota neste aspecto. A desumanizag¢do do
escravo, ¢ a sua transformacdo em bem de producdo, ndo decorre
simplesmente do trato que lhe davam. Origina-se, na realidade, do sistema
econdmico entdo implementado. A economia fundava-se nele. O Brasil se
construiu pautado na exploracdo da terra - mesmo durante o ciclo do ouro, a
atividade agraria manteve-se fundamental -, entretanto, a terra, naquela
época, nada valia; o que contava era o que ela produzia. E dizer, o que o
escravo nela produzia'®. Por isso, ha que se atentar para o fato de que o
Brasil ndo tinha apenas um modo de produgdo agrario, mas sim um modo
de produgdo escravista. Isto ¢ de extrema relevancia, pois, no primeiro, o
valor estd na terra, no segundo, ele reside no escravo.

O escravo era a fonte de riqueza, era a garantia que possibilitava a
circulagdo da riqueza, era enfim, a propria riqueza®™. A relagdo entre o
escravo e a producdo era tdo intima que chegava a ser paradoxal. A sua
valorizagdo era a gloria e a ruina do seu proprietario. Isto porque, se por um
lado o senhor aumentava sua possibilidade de obten¢do de créditos para a

expansao da produgdo, lastreado no escravo, por outro, os valores devidos

'8 <O negro deve ser apresentado ao comprador no seu melhor estado fisico e até mesmo moral,
pois trata-se de comércio, uma transa¢do séria com aquela mercadoria que pode mudar de
aparéncia e cuja saude é o terreno em que se jogam os dados da avaliagdo, todo o processo de
fixa¢do do seu preco. Assim o cativo é sempre bem cuidado e posto a engorda antes de ser
vendido”. MATTOSO, Katia de Queir6s. Ser Escravo no Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense, 1982. p.
65/66.

'% José Martins de Souza leciona em livro classico sobre a questdo fundidria no Brasil que o capital
do fazendeiro, durante a escraviddo, ndo era investido na terra em si, mas no escravo que a
trabalhava. O escravo era a “moeda” com a qual se barganhava com os traficantes para a obtengdo
de créditos para aumentar a mao de obra trabalhadora. Toda a negociagdo era feita fundada em
calculos de probabilidade sobre rendimento do escravo. Em precisa ligdo, o autor assevera: “O
fazendeiro comprava a capacidade do escravo criar riqueza. De fato, a terra sem trabalhadores
nada representava em termos economicos, enquanto isso, independentemente da terra, o
trabalhador era um bem precioso”. MARTINS, José de Souza. O Cativeiro da Terra. Sdo Paulo:
Hucitec, 1996. p.26.

2 Novamente ¢ José Martins de Souza quem ensina: “O escravo tinha dupla fun¢do na economia
da fazenda. De um lado, sendo fonte de trabalho, era o fator privilegiado da produgdo. Por esse
motivo era também, de outro lado, a condi¢do para que o fazendeiro obtivesse dos capitalistas
(emprestadores de dinheiro), dos comissarios (intermedidarios na comercializag¢do do café) ou dos
bancos o capital necessario seja ao custeio, seja a expansdo de suas fazendas. Por isso,
praticamente todo o capital de custeio provinha de hipotecas langadas sobre a escravaria das
fazendas”. MARTINS, José de Souza. O Cativeiro da Terra. Sdo Paulo: Hucitec, 1996. p.26.
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aos traficantes pelos escravos necessarios ao crescimento da producao
elevavam-se ainda mais.”'

Numa andlise comparativa, tudo o que foi dito torna-se mais
palpavel. No periodo de 1650 a 1703, por exemplo, o preco de um escravo
cresceu 192,3% e o da arroba de agucar 145,5%%. Ja4 em 1888, o preco
médio de um escravo era de 400.000 réis, enquanto o da arroba de agucar
era de 4.195 réis e o da arroba de café 9.600”. O que estes numeros
demonstram ¢ que o escravo possuia uma importancia incomparavel na
economia brasileira. Seu valor ¢ superior ao das mais relevantes
commodities. Além do mais, ele ¢ quem permite a explora¢do seja do
acucar, seja do café, ou mesmo do ouro, os trés grandes sustentaculos da
economia do Brasil durante a col6nia e o império. Talvez tais constatagdes
¢ que tenham levado Raymundo Faoro a considerar o escravo como tendo
sido a res mais valiosa do pais, durante o periodo colonial®*.

Uma segunda caracteristica da escraviddao ¢ a nulificagdo social do
negro. O negro ndo era nada, alids, era um bem, mas bens ndo integram a

sociedade. O fato ¢ que o escravo ndo era enxergado como um ser, um

! Uma vez mais recorre-se ao magistério de José de Souza Martins: “a elevacdo do prego do
escravo incrementava a base de obten¢do de empréstimos hipotecdarios ao mesmo tempo em que a
expansdo dos empreendimentos cafeeiros ficava na dependéncia de uma maior imobiliza¢do de
capital, sob forma de renda capitalizada, na pessoa do cativo. Essa situacdo, portanto, ndo
beneficiava o fazendeiro, mas sim o traficante, incrementando o tributo que a produgdo devia
pagar ao comercio”. MARTINS, José de Souza. O Cativeiro da Terra. Sdo Paulo: Hucitec, 1996.
p.27/28.

*2 Ver: MATTOSO, Kitia de Queirés. Ser Escravo no Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense, 1982. p. 91.
2 Ver: MATTOSO, Katia de Queirds. Ser Escravo no Brasil. Sio Paulo: Brasiliense, 1982. p. 95.
* “Através do quadro da escraviddo ndo se esconde apenas a tirania, a dureza de costumes e o
aviltamento do homem. (...) Na empresa convergem os dois pilares da economia portuguesa — o
comércio e a agricultura -, com a san¢do, o proveito e os interesses da camada politicamente
dominante. Nos dois e meio ou quatro milhbes de escravos que entraram no Brasil durante a
colonia havera um negocio global em torno de 100 milhées de libras, mais a importdncia do
trdfico interno, o que levara a um aumento de cingiienta a cem por cento. O valor dos volumes
empregados serd, desta sorte, equivalente aos do ouro, o segundo maior valor da colonia, abaixo
do agiicar. Vinte por cento das importagées empregam-se no escravo, num comeércio sem paralelo
pela lucratividade. Esta desdenhada circunstincia explica muitos enigmas da historia brasileira:
a dependéncia a burguesia portuguesa, por sua vez enfeudada a européia, a centralizagdo politica
decorrente de um homogéneo niicleo de interesses, a submissdo do agricultor ao vendedor e
financiador de escravos, a pouca mobilidade da empresa colonial, arraigada, até a morte, aos
seus investimentos de escassa lucratividade, agrilhoada as dividas sempre renovadas e crescentes.
Do centro da “mercancia diabolica” se irradia, depois de conjugados o Estado e os negociantes,
uma ordem social, que entra em todos os poros da colonia, e infunde vento das metropolitanas
combinagdes econémicas. O agucar e o ouro explicam muito da vida colonial, mas nada explicam
sem o escravo, considerada mercadoria mais valiosa”. FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder.
Formacgao do Patronato Politico Brasileiro. 3* Ed.. Porto Alegre: Globo, 1976. p.218.
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agente social, de quem se poderia extrair experiéncias e saberes € com
quem seria possivel interagir.

A escraviddo se pautou em interesses econdOmicos, porém sua
justificacdo teve de ser de outra ordem. Diversas teorias se prestaram a tal
papel, tais como a de que a escraviddo ja era uma realidade na Africa,
portanto, havia apenas uma transferéncia de mao-de-obra, ou a de que os
negros seriam seres biologicamente inferiores.*

Seja qual fosse a justificativa, todas desconsideravam o negro a
ponto de despersonaliza-lo, para que, entdo, pudesse ele servir ao papel de
motor da economia brasileira. Mais uma vez ¢ Katia Mattoso quem
destrincha esta incomoda realidade e demonstra que o violento processo de
captura do negro em sua patria lhe desvestia de sua condicao de pessoa, na
medida em que lhe subtraia todas as referéncias que compunham a sua
identidade®®.

Diante de semelhante situacdo, ao negro cabia a dificil escolha de
resistir, sem ter meios para tanto, e, por isso, sucumbir, ou resignar-se,
passando a identificar-se na pessoa de seu senhor, para, a partir de entdo,

. . 2
tentar recriar sua personalidade®’.

» E o0 que leciona Boris Fausto. In FAUSTO, Béris. Historia do Brasil. 6* ed. Sio Paulo: Editora
da Universidade de Sao Paulo: Fundagdo do Desenvolvimento da Educaggo, 1998. p. 52.

% “No ponto de partida o negro africano é um “capturado” extraido do seu meio social, e como
tal permanecera até ser metido na sociedade escravista, e essa inser¢do sera tanto mais dificil
porquanto a captura foi violenta, brutal, rompeu todo o seu relacionamento anterior, todas essas
ligagoes que formam o individuo social, como os lagos familiares, de cla e comunidade. Ficou dito
que o escravo se torna em coisa, objeto, mercadoria. Para ele ¢ um estado, uma condi¢do que ndo
s0 lhe toma o que possuia antes, mas lhe rouba também o ser que ele era em sua sociedade
africana de origem e o transforma num cativo totalmente desarmado. O comprador o deseja
modelavel, maledvel em todos os dominios, economicos e sociais, a fim de poder utiliza-lo na
labuta que ira vinculd-lo unilateralmente a seu senhor. Este lago univoco interdita ao escravo
qualquer personalidade juridica e publica. (...) Disso resulta que a relagdo entre o escravo e a
sociedade, tomada em seu conjunto, se define sempre pela referéncia, implicita ou explicita, a seu
dono e senhor. E o senhor quem estabelece normas e regras dessa relagio”. MATTOSO, Katia de
Queirds. Ser Escravo no Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense, 1982. p.101.

7 Seja consentido uma vez mais transcrever o magistério de Katia Mattoso que sabiamente
descreve o dilema vivenciado pelos escravos despidos de si mesmos: “Finalmente, a nova
personalidade do escravo é criada por essa inser¢do, numa sociedade dominada por um modelo
branco, de homens pretos, ainda sob a inspiracdo de padroes africanos. Sdo as tensoes
continuadas dessa integragdo dificil que obrigam a propria vida do escravo a adaptar-se as
relagcdes de tipo escravista e o levam a todos os esforcos, todas as humildades, todas as
obediéncias e fidelidades para com os senhores infaliveis. Humildade, obediéncia, fidelidade:
sobre este tripé vai ser encenada a vida desses homens, mercadorias muito particulares pois,
apesar de tudo, os compradores-proprietarios terminam sempre por se aperceberem de que os
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Certo ¢ que o processo de reconstrugdo da personalidade era tarefa
das mais arduas e muitos obstaculos se colocavam a sua frente. O sujeito
imediatamente identificavel com o cativo era, sem duvida, um outro cativo.
Entre estes, porém, existiam enormes diferencas. Havia os escravos
estrangeiros € os nascidos no Brasil, os antigos e os novos, € mesmo entre
os africanos percebia-se diversas peculiaridades. Era pratica consagrada,
inclusive para dificultar a organizacdo dos escravos, a mistura de negros de
diferentes etnias, com diferentes culturas, linguas, estdgios civilizatorios,
por vezes inimigos.

Mesmo quando o escravo, aceitando a submissdo integral, conseguia
de seu amo algum reconhecimento, o que se percebe € que ndo passava de
algo absolutamente fugaz, “esse equilibrio era, freqiientemente, precario e
um pequeno nada poderia rompé-lo. Acontecem entdo os suicidios, as
fugas, as revoltas individuais ou coletivas”*®

O que se extrai de tudo isso ¢ que uma vez ferido de morte em sua
dignidade pela escravizacdo, ao negro so restava uma unica saida para ser
minimamente considerado na sociedade brasileira, era negar a sua
negritude, a sua origem, € buscar os padroes da civilizacdo branca,
principalmente aqueles observados por seus donos™. S6 assim o negro
poderia almejar algum pequeno tipo de reconhecimento; talvez até atrever-
se a sonhar com a conscientizagdo de que era um homem, porém, ciente, a

todo tempo, de que jamais poderia ser um sujeito de direitos.

escravos também sdo homens e uma certa espécie de intimidade se pode estabelecer com eles, se
sdo fiéis, obedientes e humildes”. MATTOSO, Katia de Queirds. Ser Escravo no Brasil. Sdo
Paulo: Brasiliense, 1982. p.102.

2 MATTOSO, Katia de Queirds. Ser Escravo no Brasil. So Paulo: Brasiliense, 1982. p.103.

¥ A respeito da submissdo do negro diante dos brancos, ainda hoje uma ténica nas relacdes
sociais, Katia Mattoso entende-a como uma forma de protecdo e ndo como uma resignacao,
quando ensina: “Para o escravo, como se vé, a obediéncia ndo é totalmente fruto da necessidade
gratuita. Certamente que satisfaz ao senhor, mas o escravo vé nela, uma necessidade que o leva
bem adiante do gesto cotidiano. O horizonte ¢ mais limitado para o escravo dos campos do que
para o das minas ou da cidade. Contudo, seja onde for, trata-se da unica estratégia possivel, pois
o0 negro, para subir na escala social e conquistar sua parcela de vida privada, precisa utilizar os
valores da sociedade branca de adogdo. Resguardado na obediéncia, ele podera recriar seu
mundo destruido, um universo novo com as cores da terra brasileira, mas bem seu. Uma vez
aceita como necessidade tdtica, a obediéncia precisa ser moeda sonante no dia-a-dia”.
MATTOSO, Katia de Queirds. Ser Escravo no Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense, 1982. p.111/112.
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Percebe-se, assim, que a sociedade brasileira foi concebida sob um
modelo onde os negros, escravos, ndo a integravam, porquanto ndo eram
tidos por gente. E a forma Unica de sairem da invisibilidade era converter-
se. Nao apenas a religido do senhor branco, mas a tudo o quanto estivesse
ligado a cultura, a ideologia, ao modo de ser e viver do homem branco; na
verdade, o Uunico homem, j& que negro, naquela época, era coisa € nado
pessoa. Eis 0 massacre racial a que foram os negros submetidos. Aqui esta
revelado o ponto de partida do racismo que, como um pecado original,
marcara cada individuo da sociedade brasileira, que sé se curard se o
infortunado, reconhecendo-se como tal, readequar o seu comportamento,
evitando a repeticao inconsciente de uma praxis internalizada como natural.

Uma terceira e ultima caracteristica da escravidao que se relaciona
diretamente ao preconceito racial ¢ a conceituagdo juridica dos escravos.
Durante todo o periodo escravocrata, o Direito portugués e, posteriormente,
o brasileiro, consideraram o escravo como um objeto de direitos.

As Ordenagdes Manuelinas de 1514 traziam em seu bojo dois titulos
relativos aos escravos’°, um deles regulava o direito de o comprador de
escravos ou bestas demandar em face do vendedor dos mesmos, quando
estes houvessem sido adquiridos mancos ou com alguma doencga. Nota-se,
com vergonhosa clareza, a equiparacao legal entre um escravo e um animal.

Em 1603, aquela compilacdo legislativa foi substituida pelas
Ordenacdes Filipinas, onde se encontravam cinco titulos com referéncias
aos escravos’ . Uma vez mais a legislacdo comparou animais e escravos, ao
estabelecer, por exemplo, que aquele que encontrasse escravos, aves, ou

outras coisas perdidas deveria devolvé-los a seu dono.

3% Nas Ordenagdes Manuelinas ha os seguintes titulos referentes aos cativos: Livro 4, Titulo 16:
“Como se podem enjeitar os escravos, e bestas, por os acharem doentes ou mancos” ¢ no Livro 5,
Titulo 99: “Que todos os que tiverem escravos de Guiné os batizem”.

31 Nas Ordenagdes Filipinas ha os seguintes titulos referentes aos cativos: Livro 4, Titulo 17:
“Quando os que compram escravos, ou bestas, os poderdo enjeitar, por doengas ou manqueiras” €
no Livro 5, Titulo 41: “Do escravo, ou filho, que arrancar arma contra seu senhor, ou pai”’, Titulo
62: “Da pena que haverdo os que acham escravos, aves, ou outras coisas e as ndo entregam a
seus donos nem as apregoam”, Titulo 63: “Dos que ddo ajuda aos escravos cativos para fugirem
ou os encobrem”, Titulo 70: “Que os escravos ndo vivam por si e os Negros ndo fagam bailos em
Lisboa”, Titulo 99: “Que os que tiverem escravos da Guiné os batizem”.
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A primeira Constituicao do Brasil, de 1824, nao fez qualquer alusao
a eles, entretanto, ao explicitar quem eram os cidaddos brasileiros, referiu-
se aos nascidos no Brasil, ingénuos ou libertos. Ou seja, por via transversa o
que se conclui é que os cativos ndo eram considerados cidaddos™.

Releva observar que nestes documentos legais ndo existe uma
meng¢do direta estabelecendo ser o escravo um objeto. Mas ndo ¢ de se
estranhar tal omissdo. Para a sociedade da €poca, isto era algo tdo natural,
que nao havia necessidade de ser normatizado. De todo modo, ndao restam
davidas de que frente ao ordenamento juridico os escravos eram objeto
sobre o qual recaiam direitos e nao sujeitos dos mesmos.

Conclui-se, portanto, que o negro, uma vez escravizado era
submetido a um processo de nulificacdo social, transmudando-se, sob o
prisma econdémico, em bem de producao e no plano juridico em objeto de

direitos.

1.1.2 — A aboli¢cao, o remédio que nao cura.

Por incrivel que possa parecer, reina no Brasil, mais por hipocrisia
do que por ignorancia, a opinido de que a aboli¢do resolveu o problema dos
negros, igualando-os aos demais cidadaos. Cumpre, entdo, aclarar as tristes
verdades que retiram o brilho da Lei Aurea.

Antes de tudo, ha que se ter em mente que a aboligdao nao foi fruto de
uma simples lei de dois artigos. Ela foi um processo construido ao longo do
século XIX e decorreu, sobretudo, das contingéncias imposta pela
conjuntura politico-econdmica da época, ndao sendo produto de um
despertar de humanidade na consciéncia dos individuos de entdo.

Desde que a Inglaterra proibiu o trafico negreiro e passou a
empenhar-se no combate a escravidao, o Brasil se viu mercé das exigéncias

feitas por seu principal parceiro econdmico, de quem era extremamente

32 ~ . ~ oo . . . .
“Art. 6. Sdo Cidaddos Brazileiros: 1. Os que no Brazil tiverem nascido, quer sejam ingenuos, ou
libertos, ainda que o pai seja estrangeiro, uma vez que este ndo resida por servigo de sua Na¢do.”
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dependente. Tal circunstancia restringiu a oferta de mao-de-obra tornando
os custos ja elevados do modo de produgdo escravocrata ainda maiores,
passando este modelo a ser desinteressante ¢ anacronico>- ",

Nesse contexto, sucessivas leis foram editadas no sentido de
progressivamente extinguirem a escraviddo®. A excegio da Lei Eusébio de
Queirds, as demais comungavam do mesmo vicio, a frustragdo prévia da
sua efetivacdo. Ditas leis eram arquitetadas para ndo terem aplicabilidade™®.

Enquanto a sociedade postergava a aboli¢do’’, buscava, no mesmo
passo, preparar a manutencao do status quo em vigor. O objetivo era livrar-
se dos inconvenientes gerados pelo modelo escravocrata, que se tornara
arcaico, sem, contudo, perder o dominio sobre a mao de obra trabalhadora.
A solucdo encontrada para tanto foi o incentivo a imigracdo. O imigrante
vinha com a expectativa de alcangar melhores condi¢des de vida e via no
regime de “parceria” proposto uma esperanga. Os latifundidrios os
esperavam, a fim de substituirem seus trabalhadores por outros mais
qualificados, sem necessidade e, principalmente, os custos do controle,

porém, quase tio submissos quanto os antigos™. E os negros? Esses

perderam a serventia e foram descartados.

33 Béris Fausto bem alerta sobre este fato ¢ também ensina que a reboque do mesmo vem a perda
de legitimidade da escraviddo, pois ndo havia como interditar o trafico e permitir a manutengéo da
propria estrutura, ainda mais perversa. FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 6* ed. Sdo Paulo:
Editora da Universidade de Sdo Paulo: Fundagdo do Desenvolvimento da Educagdo, 1998. p. 196.
** Sérgio Buarque de Holanda sustenta que o processo de extingdo do trafico negreiro foi
fundamental para as posteriores mudangas experimentadas pelo pais. Segundo o autor, o processo
gradual de aboli¢do da escravatura esteve intrinsecamente ligado a uma reestruturagdo econémica
do Brasil, principalmente pelo fato de ter ocorrido um deslocamento de capital que era reservado
ao trafico, entdo proibido, que passou a servir a construgdo de um modelo capitalista no pais.
HOLANDA, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil. 26" ed.. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.
p. 74/79.

35 Lei Eusébio de Queirds, em 1850, Lei do Ventre Livre, em 1871, e Lei dos Sexagenarios, em
1885.

3% A Lei do Ventre Livre permitia ao senhor de escravos explorar o futuro liberto até os 21 anos. A
Lei dos Sexagenarios atingia um niimero pouco expressivo de beneficiarios, pois os escravos ndo
possuiam tanta longevidade, e também ndo poderiam recomegar a vida nessa idade tdo avancada.

*" Como lembra José Murilo de Carvalho, o Brasil foi o tltimo pais de tradi¢io cristd ocidental a
abolir a escraviddo. CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo caminho. 8 ed..
Rio de Janeiro: Civilizag@o Brasileira, 2006. p. 47.

¥ José de Souza Martins traz a luz um fato por vezes olvidado em nossa historia, qual seja, a
edigdo da Lei de Terras de 1850, como um astuto ardil empregado pela elite dominante, no intento
de reservar para si 0 meio de producdo, a terra, e assim garantir o controle sobre o modo de
produgdo, os trabalhadores. Eis sua dentincia: “A Lei de Terras de 1850 e a legislacdo subseqiiente
codificaram os interesses combinados de fazendeiros e comerciantes, instituindo as garantias
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Quando proclamada a abolicdo, em 1888, o modo de producao
escravocrata ndo era mais tio interessante”™. O destino dos escravos nio foi
uniforme em todo o pais. Dependendo da regido e do ambiente em que se
encontravam, conseguiram melhores ou piores oportunidades. O que
importa nisso tudo ¢ que nao foram inseridos na sociedade, foram, isto sim,
abandonados & propria sorte™.

E claro que uma realidade como esta ndo poderia ser modificada
repentinamente. A funcdo do escravo era gerar riquezas, € este passou a
gerar prejuizos. Nao se pode esquecer, jamais, que a abolicdo ndo foi focada
no escravo, ser socialmente anulado, ndo foi feita por ele, nem para ele. A

Lei Aurea foi uma necessidade do sistema e nao uma conquista dos negros.

113 - O pébs-abolicdo. Do mito da democracia racial ao

reconhecimento do racismo.

O periodo posterior a abolicdo inaugura-se, regra geral, do seguinte
modo: inalterado em alguns locais, onde o negro permaneceu escravizado,

ou com o negro desempregado, ou em ocupacdes subalternas e degradantes

legais e judiciais de continuidade da exploragdo da for¢ca de trabalho, mesmo que o cativeiro
entrasse em colapso. Na iminéncia de transformagoes nas condi¢des do regime escravista, que
poderiam comprometer a sujei¢do do trabalhador, criavam as condi¢des que garantissem, ao
menos, a sujei¢do do trabalho. Importava menos a garantia de um monopolio de classe sobre a
terra, do que a garantia de uma oferta compulsoria de for¢a de trabalho a grande lavoura”.
MARTINS, José de Souza. O Cativeiro da Terra. Sdo Paulo: Hucitec, 1996. p.59. Na mesma linha
de raciocinio, ver: FAUSTO, Boéris. Historia do Brasil. 6° ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade
de Sao Paulo: Fundagdo do Desenvolvimento da Educagdo, 1998. p. 196/197.

%% Boris Fausto revela que nessa época, somente nas zonas cafeeiras do Vale do Paraiba ainda se
mantinha a importancia desse modelo produtivo. FAUSTO, Boéris. Historia do Brasil. 6* ed. Sao
Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo: Fundagdo do Desenvolvimento da Educagdo, 1998.
p. 220.

*0 Oportuna a ligdo de Boris Fausto, quando escreve: “Apesar das variacées de acordo com as
diferentes regides do pais, a aboli¢do da escravatura ndo eliminou o problema do negro. A op¢do
pelo trabalhador imigrante, nas dreas regionais mais dindmicas da economia, e as escassas
oportunidades abertas ao ex-escravo, em outras dreas, resultaram em profunda desigualdade
social da popula¢do negra. Fruto em parte do preconceito, essa desigualdade acabou por
refor¢car o proprio preconceito contra o negro. Sobretudo nas regioes de forte imigragdo, ele foi
considerado um ser inferior, perigoso, vadio e propenso ao crime; mas util quando subserviente”.
FAUSTO, Boéris. Historia do Brasil. 6* ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo:
Fundag¢@o do Desenvolvimento da Educagao, 1998. p. 221.
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em outros. Nao houve nem por parte do governo, nem da sociedade, a
preocupagdo de possibilitar a inclusdo social dos ex-escravos, ao contrario.

A solugdo mais oObvia, de transforma-los em trabalhadores
assalariados, ndo foi cogitada. O historiador Boéris Fausto informa que o
preconceito da classe dominante impediu essa transformacdo, aliado a
pouca disposicao da mesma em alterar as condi¢des de trabalho, tornando
essa possibilidade desinteressante para os negros. E lembra que mesmo os
imigrantes tiveram de protestar pelo fim da exploragdo do trabalho que era
reproduzida como no tempo da escravidio*'.

Nao se pode perder de vista que, durante mais de 350 anos, houve
um processo de inculturacdo do preconceito racial na sociedade brasileira,
ainda em formagdo. O racismo ja houvera sido internalizado
psicologicamente nos individuos e mudar isso ndo € algo que se alcanca da
noite para o dia.

As praticas tipicas da escraviddo ainda perduraram por décadas™. A
sociedade manteve-se, a todo tempo, discriminando o negro, agora
marginalizado. E contava com a complacéncia do Estado para tanto. O
governo ndo empreendia qualquer medida em beneficio da populacao
negra, tampouco se esmerava na sua protegao™.

Nada obstante, a partir da década de 30, semeou-se no Brasil o mito
da democracia racial. Essa ideologia, da inspiracdo, dentre outros, de

Gilberto Freyre*, propunha a tese de que a miscigenagio ocorrida na

I FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 6* ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de S3o Paulo:
Fundac¢ao do Desenvolvimento da Educacgao, 1998. p. 205.

2 Cabe recordar que no Rio de Janeiro, capital da Republica, epicentro politico, social e cultural
da época, ocorreu, em 1910, a Revolta da Chibata, episddio em que integrantes de baixa patente da
marinha, negros, em grande parte, liderados por Jodo Candido, tomaram uma embarcagido ¢
ameagaram bombardear a cidade se ndao fosse decretado o fim dos castigos corporais,
recorrentemente aplicados no ambito daquela instituigao.

43 Apenas em 1951, e de maneira ndo convincente nem eficaz, o racismo recebeu o repudio estatal,
ocasido em que passou a ser considerado contraveng¢ao, pela Lei Federal n® 1390/51.

4 Muito embora ele nunca tenha se utilizado dessa expressdo, a ideologia que posteriormente
recebeu esta alcunha foi difundida em sua obra “Casa-Grande & Senzala”. Nela, Gilberto Freyre
descreveu a relacdo entre o senhor e o escravo como sendo, de certo modo, benevolente. O retrato
que pintou das relagdes sociais no Brasil propunha que o negro tivera espago para externar sua
identidade, sendo, inclusive, protagonista na constru¢do da sociedade e da cultura brasileira. A
casa-grande ¢ a senzala teriam se aproximado, sobretudo, pela inser¢do das negras nas atividades
domésticas, mormente a amamentagao dos sinhds e das sinhds — o que teria criado figuras negras a
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sociedade brasileira fez nascer um individuo mesclado, tipicamente
brasileiro, nem preto, nem branco. Por for¢a de tal circunstincia nado
haveria no Brasil qualquer tipo de discriminagdo pautada na raga. Era como
se no Brasil ndo se olhasse a cor da pele. A auséncia de episddios explicitos
de violéncia, a exemplo dos que, na mesma época, se multiplicavam nos
Estados Unidos, impulsionou a crenca em tal teoria®.

Acontece que esse mito, forjado em periodo bastante peculiar da
historia do pais, quando se buscava construir uma identidade nacional,
nunca se provou real. Ao contrario do que se apregoava, O racismo
permanecia como um vicio coletivo e continuava a determinar as
hierarquias sociais. Ndo se explicitava pela violéncia*®, mas se manifestava

1”47

de forma “cordial””’, tal qual tantas das mazelas brasileiras.

quem se devotava grande respeito e obediéncia ¢ de quem se recebia ensinamentos -, ¢ pelas
relagdes sexuais entre senhores e escravas, das quais teriam nascido sujeitos miscigenados, que
alcangaram o aprego do senhor, tornado pai, ¢ quebraram os paradigmas raciais entdo vigentes —
esses sujeitos teriam, por vezes, conseguido educar-se e até mesmo herdar propriedades, subindo
na hierarquia social. Ndo ¢ por outro motivo que o autor reservou quase metade de sua obra a
analise do papel do escravo na vida sexual da sociedade brasileira e as consequéncias dai
decorrentes. No prefacio a 1* edicdo de seu livro, ele afirma que “A4 escassez de mulheres brancas
criou zonas de confraternizag¢do entre vencedores e vencidos, entre senhores e escravos. (...) A
miscigenagdo que largamente se praticou aqui corrigiu a distancia social que de outro modo se
teria conservado enorme entre a casa-grande e a mata tropical; entre a casa-grande e a senzala”.
FREYRE, Gilberto. Casa-Grande & Senzala: Formagdo da Familia Brasileira sob o Regime da
Economia Patriarcal. 51* ed. Sao Paulo: Global, 2006. p.33

> Oportuna a ligio de Hasenbalg que ao referir-se a auséncia de discriminagéo legal e de conflito
racial aberto ensina que: “a comparacgdo freqiiente dessas realidades com a situagcdo racial de
outras sociedades, particularmente os Estados Unidos, ajudava a moldar a auto-imagem
favoravel dos brasileiros com referéncia as relagoes sociais”. HASENBALG, Carlos Alfredo.
Discriminagdo e Desigualdades Raciais no Brasil. Rio de Janeiro: Edigdes Graal, 1979. p. 242.

4 A auséncia de conflitos raciais no Brasil tem diversas explicacdes, sendo relevante, contudo,
destacar duas delas. A primeira decorre do discurso abolicionista que, como detecta Florestan
Fernandes, na preocupagdo de ndo atentar contra as classes dominantes, para que nio parecesse
que desejavam um conflito racial, restou por ndo subverter a estrutura racial vigente e ndo
emancipar o negro, mantendo os privilégios ¢ regalias dos brancos. Era uma retorica pautada numa
possivel harmonizagdo social. Nao se desejava retirar nada dos brancos, ainda que fossem benesses
indevidas, apenas intentava-se oferecer algo aos negros, principalmente liberdade. Ver:
FLORESTAN, Fernandes. 4 Integracdo do Negro na Sociedade de Classes. 3* ed. Sdo Paulo:
Atica, 1978. p. 258/259. Por outro lado, houve, segundo nos informa Hasenbalg, a perpetuagio de
um clientelismo que jungido a falta de competitividade econdmica ¢ de ameaga de poder tornou
desnecessaria a criagdo de um sistema de segregagdo racial, porquanto a propria organizagao social
ja impusesse a exclusdo dos negros. HASENBALG, Carlos Alfredo. Discriminagdo e
Desigualdades Raciais no Brasil. Rio de Janeiro: Edi¢des Graal, 1979. p. 242.

" Para Sérgio Buarque de Holanda, a “cordialidade” ¢ uma caracteristica do povo brasileiro que,
no entanto, ndo significa civilidade. Ela resulta, isto sim, de uma carga emotiva inerente a ele, que
o faz comportar-se de maneira a evitar conflitos. HOLANDA, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil.
26" ed. Sao Paulo: Companhia Das Letras, 1995. p. 146/147. Nesse sentido, Florestan Fernandes
enfatiza o aspecto de a principal responsabilidade do branco pela exclusdo do negro se dar por sua
omissdo, por sua inércia na alterag¢@o do status quo ante, e ndo por agdes que visassem abertamente
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Na década de 50, a escola socioldgica paulista, liderou o combate a
esta falacia®®, muito conveniente para a manutencdo dos privilégios*™ de
uma elite acostumada, desde sempre, a explorar os negros, ¢ demonstrou
que as relagdes sociais no Brasil eram fortemente, influenciadas pelo fator
racial®,

A critica a democracia racial estampava os equivocos que
inquinavam as premissas sobre as quais ela se pautou. Denunciava a
manutenc¢do da hostilidade em relagdo a igualdade do negro e a concessao
de seus direitos, revelando que a sociedade ndo consentia lhe fosse
destinado nada além de um tratamento paternalista, ndo com o intuito de
prejudicar o negro, mas objetivando conservar os privilégios das elites.
Assinalava que se impunha ao negro galgar sozinho o seu sucesso € sO
aquele que se mostrasse capaz de inserir-se nos circulos dominantes seria
aceito. A “paz social” dependia de uma assimilacdo gradual do negro a

sociedade. Disso resulta a feroz critica de Florestan Fernandes:

“Como ndo podia deixar de suceder, essa orienta¢do gerou um fruto espurio. A
idéia de que o padrdo brasileiro de relagdes entre “brancos” e “negros” se

a confrontagdo racial. FLORESTAN, Fernandes. 4 Integracdo do Negro na Sociedade de Classes.
3% ed. Sdo Paulo: Atica, 1978. p. 250.

* Dentre os combatentes da democracia racial o que mais se destacou foi Florestan Fernandes. Em
precioso trabalho sobre a integragdo social do negro, o socidlogo acentuou que aquele mito foi
gestado por longo tempo no seio da sociedade brasileira, sem possuir sentido, eis que a propria
legitimag@o da escraviddo exigia uma discriminagdo que desigualasse senhor, escravo e liberto.
Porém, quando da abolicdo, os entraves juridicos, morais e psicossociais a esta teoria
desapareceram. Contudo, anota Florestan que, do mesmo modo que no passado os valores cristdos
ndo impediram a escravizagdo do negro, os novos valores republicanos ndo foram fortes o bastante
para repudiar a manutencdo da exclusdo do negro, disfarcada pelo ideario de democracia racial.
FLORESTAN, Fernandes. 4 Integracdo do Negro na Sociedade de Classes. 3% ed. Sdo Paulo:
Atica, 1978. p. 253/254.

* Florestan Fernandes nio poupa criticas a democracia racial e em sua implacavel dentncia relata:
“as circunstdncias historico-sociais apontadas fizeram com que o mito da “democracia racial”
surgisse e fosse manipulado como conexdo dindmica dos mecanismos societdrios de defesa
dissimulada de atitudes, comportamentos e ideais “aristocraticos” da ‘“raga dominante’™.
FLORESTAN, Fernandes. 4 Integracdo do Negro na Sociedade de Classes. 3* ed. Sdo Paulo:
Atica, 1978. p. 263.

® Em sua augusta sabedoria o sociologo paulista ja4 prenunciava que a superagio das
desigualdades sociais no Brasil s6 seriam suplantadas quando ndo mais houvesse discriminagdo
racial: “O atraso da ordem racial ficou, assim, como um residuo do antigo regime e so podera ser
eliminado, no futuro, pelos efeitos indiretos da normalizag¢do progressiva do estilo democrdtico de
vida e da ordem social correspondente. Enquanto isso ndo se der ndo haverd sincronizag¢do
possivel entre a ordem racial e a ordem social existentes. Os “brancos” constituirdo a “ra¢a
dominante” e os “negros” a “raca submetida”. FLORESTAN, Fernandes. A Integragdo do Negro
na Sociedade de Classes. 3* ed. Sdo Paulo: Atica, 1978. p. 268/269.
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conformava aos fundamentos ético-juridicos do regime republicano vigente.

Engendrou-se, assim, um dos grandes mitos de nossos tempos: “o mito da

. . 7 . 51
democracia racial brasileira’™".

A formagdo desse pensamento critico da escola socioldgica paulista
foi fundamental para que anos mais tarde, na década de 90, Fernando
Henrique Cardoso, entdo presidente da Republica, discipulo de Florestan
Fernandes, fizesse com que o governo brasileiro assumisse oficialmente que

. A . . ey . 2
o racismo era um problema cronico da sociedade brasileira®.
1.2 - Situagao atual.

Atualmente, o que se verifica, no Brasil, ¢ um reconhecimento maior
do racismo, conquanto insatisfatério e incompreendido™. Ha, ainda, um
nimero expressivo de vozes que se alevantam para defender a democracia
racial e a auséncia de racismo, mas ja nao bradam tao alto como outrora.

Um dado interessante demonstra que 89% da populagdo reconhece a

existéncia do racismo na sociedade brasileira, mas 96% nao se assume

>l FLORESTAN, Fernandes. 4 Integracio do Negro na Sociedade de Classes. 3* ed. Sdo Paulo:
Atica, 1978. p. 253.

2 Em discurso proferido quando da assinatura do decreto que instituia um grupo interministerial
para a valorizagdo da populagdo negra, por ocasido da comemoragdo dos 300 anos da morte de
Zumbi dos Palmares, assim manifestou-se Fernando Henrique: “Os que aqui estdo sabem tdo bem
quanto eu que ndo é por falta de leis que as coisas ndo funcionam de forma mais adequada no
Brasil, mas por falta de pratica. As leis ai estdo, a Constitui¢do ai estd, e prescrevem leis de
igualdade. O problema vem da pesada heranga escravocrata, de uma cultura que dissimula a
discriminagdo em certas formas aparentes de cordialidade, e que ndo fazem mais do que repetir,
reproduzir, formas de discrimina¢do”. CARDOSO, Fernando Henrique. Construindo a
democracia racial. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/RACIAL1.HTM>. Acesso em 01 mar. 2010. O
evento foi precedido pela “Marcha Zumbi”, manifesta¢do organizada pelo movimento negro, que
reuniu milhares de seus adeptos na capital federal para entregar ao presidente da Republica um
documento que relatava a dificil situacdo social do negro no Brasil, inferiorizado em todos os
indicadores de desenvolvimento. No aludido manifesto constavam medidas que deveriam ser
implementadas para o combate a discriminagdo do negro, dentre elas acdes afirmativas no ambito
educacional. A integra do documento encontra-se disponivel em
<http://www.leliagonzalez.org.br/material/Marcha  Zumbi_1995_divulgacaoUNEGRO-RS.pdf>.
Acesso em 01 mar. 2010.

> Daniela Tkawa, baseando-se em trabalhos de Antonio Sérgio Guimardes e Edward Telles,
identifica 5 fases do racismo no Brasil, quais sejam: da supremacia branca, da democracia racial,
do reconhecimento de desigualdades raciais, do ressurgimento da democracia racial e da dentincia
do racismo (fase atual). IKAWA, Daniela. A¢ées Afirmativas em Universidades. Lumen Juris: Rio
de Janeiro, 2008. p. 107.
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como racista®. O que esse quadro revela é que se por um lado o preconceito
comega a se tornar algo incomodo e “politicamente incorreto”, por outro ele
representa a manutencdo de uma sociedade estamentaria, contemplativa dos
anseios de parte da populagdo, que ndo deseja mudar isso. Ou seja, sabe-se
que a discriminacao existe, mas ninguém sabe quem a pratica (sera?), e por
1sso nada muda.

Outro aspecto relevante que marca o atual estagio da sociedade
brasileira é o reconhecimento racial da populagdo®. Segundo o censo
realizado em 2000°°, os pretos no Brasil equivaleriam a 6,2% da populagio.
Esses dados, evidentemente, nao correspondem a realidade e basta ir as ruas
para constatar isso. O mesmo censo aponta os pardos como sendo 38,5% da
populacio. A grande davida é quem séo os pardos’’?

No mais das vezes os pardos sdo os pretos que nao se reconhecem
como tal e demais individuos que, carregando fortes caracteristicas
negroides, porém em menor grau, costumam se autoclassificar como
escuros, morenos, mulatos etc. Os negros tendem a se declarar como mais
claros do que realmente o sdo numa tentativa de serem melhor aceitos

socialmente™. O fato é que, como bem aponta Daniela Ikawa, existem

> Pesquisa realizada pela Fundagdo Perseu Abramo conjuntamente com a Fundagio Rosa de
Luxemburgo Stifung. /n IKAWA, Daniela. A¢des Afirmativas em Universidades. Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2008. p. 117.

%% Edith Piza e Filvia Rosemberg ressaltam que a classificagdo racial, muitas vezes, nio encerra
apenas critérios fenotipicos, mas abarca, outrossim, critérios sociais, culturais e de ascendéncia e
demonstram que a classificagdo ¢ influenciada pela preocupagdo com o “olhar do outro”, ou seja,
mesmo na autoclassificagdo existe uma influéncia da expectativa da heteroclassificacdo. Todos
esses fatores resultam, em intimeros casos, numa autodeclaracdo de cor incompativel com a
realidade. PIZA, Edith e ROSEMBERG, Fulvia. Cor nos Censos Brasileiros. In: CARONE, Iray e
BENTO, Maria Aparecida Silva (Orgs.). Psicologia Social do Racismo. Estudos sobre
Branquitude e Branqueamento no Brasil. 2* ed.. Petropolis, RJ: Vozes, 2003. p. 91/ 120.

36 Informacéo disponivel em
<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_impressao.php?id noticia=892>.
Acesso em 01 mar. 2010.

37 Edith Piza e Filvia Rosemberg apontam a classificagdo “pardo” como representativa de um dos
mais sérios problemas sobre coleta de dados referentes a cor em paises multirraciais como o
Brasil, porquanto seja um conceito fluido e amplo, onde os valores sociais da classificagido racial
costumam se sobrepor as caracteristicas fenotipicas. PIZA, Edith ¢ ROSEMBERG, Fulvia. Cor
nos Censos Brasileiros. In: Psicologia Social do Racismo. Estudos sobre Branquitude e
Branqueamento no Brasil. 2* ed. (Orgs.) CARONE, Iray ¢ BENTO, Maria Aparecida Silva.
Petropolis, RJ: Vozes, 2003. p. 100.

% Hasenbalg adverte que o ideal de embranquecimento da populagio fora sustentado desde antes
da aboligdo, ¢ embasou em grande parte o discurso pela vinda de imigrantes. Segundo o estudioso,
isso era uma forma de fragilizar a identidade racial, fragmentada por um continuo de cor. A
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“estudos baseados no censo que indicam ser a principal clivagem na
aferi¢do de direitos aquela entre brancos e ndao brancos, e ndo entre pretos

~ 59
e ndo pretos”".

Portanto, devido a imprecisao do conceito de pardos e levando-se em
conta que a discriminagdo racial os atinge tanto quanto aos pretos, para o
presente trabalho tal distingdo afigura-se irrelevante e, por isso, pretos e
pardos sdo tratados como negros. De todo modo, ndo se ha de minimizar
essa tentativa de branqueamento do negro, pois ela ¢ reveladora de que, na
atual conjuntura social brasileira, o negro ainda ndo encontra espago para
manifestar sua identidade tal como ela €, necessitando amoldéa-la ao gosto
das elites, mesmo que, como dito, isto nao seja suficiente para livrar-lhe dos
maleficios da discriminagao.

Sob essa otica, imaginando serem veridicas as informagdes prestadas
ao censo, ¢ supondo que nenhum negro - preto ou pardo — se declarou
branco, chega-se a constatacdo de que 44,7% da populagdo brasileira ¢
submetida a uma organizacdo social que lhes desprestigia e lhes discrimina,
dificultando, ou até impossibilitando, a realizacao dos seus direitos.

Essa realidade se comprova empiricamente e se corrobora pela
analise de indicadores sociais. Os negros ocupam as piores posi¢cdes em
indicadores relativos a satde, a educacdo, a renda, a expectativa de vida, a

taxa de mortalidade infantil, a violéncia, a taxa de desemprego etc.®.

consequéncia do enfraquecimento racial foi a de estimular o negro a buscar reconhecer-se como
branco. Exemplos disso seriam: o “branqueamento pelo dinheiro”, quando o alcance de uma
superioridade econdmica faz com que a sociedade releve a negritude do individuo e este acabe, ao
assumir valores dos brancos, entrando em conflito com os ndo brancos; € o anseio de encontrar
companheiros mais claros, na esperanga de embranquecer a prole e, assim, permitir-lhe melhores
condigdes de se ambientar na sociedade. HASENBALG, Carlos Alfredo. Discriminag¢do e
Desigualdades Raciais no Brasil. Rio de Janeiro: Edigdes Graal, 1979. p. 237/241.

% IKAWA, Daniela. A¢des Afirmativas em Universidades. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p.
127.

0 A titulo de exemplo, veja-se: em margo de 2009 a renda média habitual dos negros era de
R$847,70, enquanto a dos brancos era de R$1.663,90, o indice de escolaridade média era de 7,6
anos de estudo para os negros contra 9,1 para os brancos, a taxa de desocupagdo dos negros ¢ de
10,1% dos negros, enquanto a dos brancos era de 8,2% dos brancos. Dados extraidos do sitio
eletronico do IBGE. Disponivel em:
ftp://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e Rendimento/Pesquisa_Mensal de Emprego/fasciculo_indicadore
s_ibge/. Acesso em 15 mar. 2010.
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Talvez pela contundéncia desses indicadores, aliada ao trabalho da
sociologia brasileira, ambos demonstrando de forma inequivoca a “sub-
cidadania” a que os negros sdao submetidos, eis que despojados dos meios e
instrumentos basicos que lhe garantam a fruicdo plena de seus direitos, a
sociedade tem admitido que os negros encontram-se numa posicao social
desfavoravel em relagdo aos brancos. A dificuldade atual ¢ de conscientizar
a populacao de que esta situacdo de desigualdade ¢ fruto de um racismo
estrutural que acompanha o povo brasileiro desde o seu nascimento.

A imensa maioria da sociedade mantém-se atrelada ao pensamento
falacioso de que o que ha no Brasil ¢ uma desigualdade econdmico-social e
nao racial. O fato dos negros serem os maiores atingidos por ela se
explicaria por serem eles os componentes mais numerosos das camadas
pobres da populacao. Por isso tem-se optado mais pela adogdo de medidas
de cunho social — que auxiliam o negro, mas nao resolvem o problema — do
que por medidas que se fundamentem no fator racial.

Se ¢ verdade que a pobreza constitui um obice a conquista de
cidadania pelos negros, ndo ¢ menos verdadeiro que ela ¢ um empecilho
secundario. Ela existe, mas foi gerada por um preconceito racial que impos
ao negro este lugar inferior na sociedade, e continua agindo por si s6. Ha,
outrossim, pesquisas que revelam que mesmo entre negros € brancos cuja
posi¢do social se equivalha, estes ainda recebem mais beneficios do que
aqueles®'. E assim pesam sobre o negro o jugo do preconceito e da pobreza.

A realidade pujante da desigualdade racial obrigou a sociedade a
reconhecer sua existéncia, mas como advertido antes, essa ordem nao
isondmica interessa a elite dominante, que procura evitar sua alteracdo
escamoteando as razdes dessa desigualdade, no intuito de impedir as

competentes solucdes que venham a corrigi-la.

8! Carlos Ari Sundfeld informa que, conforme consta de estudos do IBGE, o salario percebido por
um branco com até quatro anos de estudo ¢ da ordem de 2,2 salarios minimos, em média, enquanto
um negro na mesma condicdo, recebe 1,6 salarios minimos. Quando os anos de estudo s3o maiores
ou iguais a doze, os brancos passam a receber, em média, 9,2 salarios minimos e os negros, 8
salarios minimos. SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Publico e Igualdade Etnico-Racial. In.
PIOVESAN, Flavia; SOUZA, Douglas Martins (Orgs.). Ordem Juridica e Igualdade-Etnico
Racial. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p. 114.



Capitulo 2: A¢oes Afirmativas.

“Um sorriso negro,
Um abrago negro,
Traz felicidade.
Negro sem emprego,
Fica sem sossego,

Negro ¢ a raiz da liberdade.”®

2.1 - Consideragoes Gerais:

As acdes afirmativas, ou discriminagdes positivas®, sio um instituto
juridico recente e em construcao, que se desenvolve de maneira sobremodo
enriquecedora e variada nos diversos cantos do mundo, gracas a seu amplo
espectro de atuacdo no combate as desigualdades fundadas em

discriminacdo. Em precisas palavras, Joaquim Barbosa assevera que:

“como ponto culminante de uma evolugdo constitucional caracterizada por
avangos e retrocessos, as a¢oes afirmativas constituem o mais ousado e inovador
experimento concebido pelo Direito no século XX, como instrumento de
promog¢do da igualdade e de combate as mais diversas formas de
discriminacdo™.

Elas afiguram-se como instrumento proprio da modernidade na
consecu¢ao da realizacdo dos direitos fundamentais inerentes ao homem.
Sdo um mecanismo de efetivagdo da igualdade, principio ao qual se
vinculam umbilicalmente. S3o a invencao resultante de uma revolug¢ao no
pensamento juridico-politico da atualidade que produziu a consciéncia de
que a mera concessao de direitos ¢ insatisfatoria a defesa da dignidade
humana e a garantia da liberdade necessaria para que o homem desenvolva,

em plenitude, a sua personalidade e crie, por si mesmo, a sua identidade.

62 Trecho do samba “Sorriso Negro” de Dona Ivone Lara.

% O primeiro nome é usado pelo Direito norte-americano, o segundo pelo Direito europeu, como
informa Joaquim Barbosa. GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do Afirmativa e Principio
Constitucional da Igualdade. O Direito como Instrumento de Transformagdo Social. A
Experiéncia dos EUA. 17 ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 5.

% GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade. O
Direito como Instrumento de Transformacdo Social. A Experiéncia dos EUA. 1% ed.. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 8.
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Ao invés da postura classicamente concebida no auge do liberalismo
de um Estado inercial e imparcial®, passou-se a optar por um modelo de
Estado atuante e atento as demandas sociais’®. O Estado desceu da sua
posi¢do de mero expectador e uniu-se a sociedade na tarefa de construgdo
de uma na¢ao humanista.

Sob a inspiracao venturosa dessa redefinicdo politica do papel a ser
desempenhado pelo Estado Democratico de Direito, aliada as mutacdes
constitucionais ocorridas no pds-guerra, com a ascensao irrefredvel dos
direitos fundamentais ao &pice do ordenamento juridico, teve inicio um

movimento de fomento & assuncdo de atitudes pro-ativas por parte dos

63 O liberalismo surgiu como reagdo ao antigo regime, onde imperavam os privilégios de classe.
Portanto, ao pregar a igualdade, o fazia desejando interditar a concessdo de beneficios por parte do
Estado. Este deveria manter-se distante da sociedade, garantindo apenas que uns ndo receberiam
nada além dos outros, nem seriam prejudicados por qualquer motivo. Nao havia, porém, um anseio
pelo resgate social dos oprimidos. Nao havia um desejo de igualagdo social, sendo uma busca de
igualdade de tratamento legal que permitisse aos homens desenvolverem-se conforme suas
capacidades, independentemente de consideragdes outras, como raga ou origem. A reboque do
liberalismo veio o individualismo; como todos eram livres, cada um deveria fazer o que bem
entendesse e arcar com as consequéncias de suas escolhas. O mérito determinava o sucesso ou o
fracasso dos individuos. Para os liberais a concessdo de beneficios, ainda que fosse para os
necessitados, era justamente a antitese do que pregavam. Se ndo havia mais privilégios ou
proibi¢des discriminatérias, consagrada que estava a igualdade perante a lei, ndo existiam razdes a
justificar a posigdo inferior de um grupo ou individuo, sendo a sua incapacidade de supera-la. O
temor de um Estado interventor na esfera da liberdade e¢ da igualdade, estabelecendo
diferenciacGes entre os homens, era tamanho que impedia os liberais de enxergarem a propria
realidade e perceber que a distribuigdo de bens e oportunidades era desigual, ndo bastando a
proibi¢do da discriminagdo, ou seja, um comportamento negativo, para efetivar a igualdade. Nem
mesmo a fraternidade que completava a triade do ideario francés “liberté, egalite, fraternité”
apontava para uma solidariedade social, sendo para uma mesquinha caridade a representar um
auto-elogio da piedade pequeno-burguesa. MONTEBELLO, Marianna. As Politicas de Agédo
Afirmativa sob a Perspectiva do Direito Internacional dos Direitos Humanos. In: Revista Ciéncias

Sociais. Vol. 1, n.1 (nov. 1995). Rio de Janeiro: Gama Filho, 1995. p. 39/40. Por sua absoluta
ineficiéncia no combate aos disparates sociais, Joaquim Barbosa chega a referir-se a essa
neutralidade estatal como um “formidavel fracasso”. GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do
Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade. O Direito como Instrumento de
Transformagdo Social. A Experiéncia dos EUA. 1? ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 36/37.

5 A crenca liberal de que as desigualdades sociais deveriam ser conservadas, pois s6 assim dava-
se a cada um conforme sua capacidade, sendo necessaria apenas a igual liberdade de fazer o que se
desejasse, produziu resultados catastroficos. As desigualdades sociais foram aprofundadas
oprimindo a imensa maioria de excluidos. Paulatinamente, estes passaram a demandar novos
direitos e prepararam a mudanga para o Estado Social, onde a igualdade material ganhou relevo.
Entretanto, neste estagio a liberdade que antes era extremada, foi um tanto quanto sufocada pela
igualdade, que se mostrava homogeneizante. Somente com o advento do Estado Democratico de
Direito é que se alcangou um equilibrio entre igualdade e liberdade. O Estado passou a se
preocupar em garantir a igualdade de acesso as oportunidades e aos meios necessarios a que cada
individuo se desenvolvesse plenamente, porém da forma que o proprio escolhesse. SILVA, Celso
de Albuquerque. Acdo Afirmativa no Ensino Superior. Uma Analise da Constitucionalidade da
Politica de Cotas para Ingresso em Universidades Publicas. Revista de Direito do Estado. Ano 4,
n° 13, Jan/mar. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 193/197.



33

governos, no sentido de produzir mudangas sociais capazes de concretizar
os valores eleitos como luminares em seus documentos fundantes. Isso sem
prejuizo de a propria iniciativa privada, autonomamente, optar pela adogao
de medidas com este escopo, seja para alcangar um objetivo meramente
utilitarista - a criagdo de um ambiente plural dentro de suas instituigoes,
com vistas a cada vez mais se aproximar da cultura e dos anseios dos
diversos segmentos sociais, no intuito de ampliar seus espagos de atuagao -,
seja pela conscientizagdo de que a inser¢do de um grupo social,
anteriormente excluido, na sociedade a todos aproveita na medida em que o
convivio humano torna-se mais harmonioso ¢ uma parcela maior de
individuos trabalha para o progresso da sociedade, em vez de representar
um custo social.

Surgiram assim, as a¢des afirmativas®’, que nada mais sdo do que a
materializacdo da opg¢do sincera da sociedade pela concretizagdo de sua
propria  vontade soberana estampada nas cartas constitucionais.
Consubstanciam-se num gesto de solidariedade social que oferece mais a
quem, por motivo injusto, qual seja, a discriminagdo, tem menos, no anseio
de que todos possam ter na mesma medida. Sdo politicas publicas ou
privadas que intentam corrigir os resultados nefastos da discriminacao,
através da protecdo e estimulo aos segmentos sociais inferiorizados pelo
preconceito. Como bem definiu Carmen Lucia Antunes Rocha: “4 ag¢do
afirmativa é, entdo, uma forma juridica para se superar o isolamento ou a

9968

diminui¢do social a que se acham sujeitas as minorias” — lembrando que

87 Joaquim Barbosa, em livro sobre o tema, demonstra que no inicio a agio afirmativa era um mero
encorajamento para que o gestor publico atuasse em prol dos grupos enfraquecidos, mas este
pensamento foi alterado pela percepgdo da necessidade premente de se conquistar a igualdade
plena. Assim, ele anota que: “atualmente, as agdes afirmativas podem ser definidas como um
conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsorio, facultativo ou voluntario,
concebidas com vistas ao combate a discriminagdo racial, de género e de origem nacional, bem
como para corrigir os efeitos presentes da discriminagdo praticada no passado, tendo por
objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como
educacgdo e emprego”. GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional
da Igualdade. O Direito como Instrumento de Transformagido Social. A Experiéncia dos EUA. 1*
ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 39/40.

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A¢do Afirmativa: o Conteado Democratico do Principio da
Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, n. 15, 1996. p.
88.
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minoria aqui ndo € quantitativa, mas qualitativa, como adverte a propria
autora em sua obra®.

A sua fundamentagdo se desenvolve sobre trés ordens de razoes, a
saber: justica compensatoria — também referida como reparagdo -, justica
distributiva e diversidade”. Elas ndio precisam estar conjugadas, bastando a
existéncia de umas delas a respaldar uma politica de acao afirmativa. Na
verdade, cada uma dessas razdoes ganha maior ou menor relevo em
determinada sociedade, pelos valores nela preponderantes, ou sdo mais
marcantes dependendo do grupo a que se destinam. Também sdo
caracterizadas por uma evolucdao intelectual, sem que isso signifique
necessariamente a superioridade de uma em relagdo a outra, mas sim um
acumulo de percepcgdes sobre o embasamento filoséfico de tais medidas. A
primeira razdo foi a justificativa inaugural utilizada pelos defensores
iniciais das a¢des afirmativas, a segunda veio contemplar os anseios de
alguns adeptos das mesmas que, no entanto, enxergavam Vicios
naqueloutra, a terceira surgiu como uma vertente que retirava o foco do
favorecimento a um determinado grupo para exaltar a questdo do
beneficiamento de toda a sociedade’".

Com o objetivo de verdadeiramente concretizar direitos pré-

. 2 . . . , ~ .
existentes’, notadamente o direito a igualdade, é que as acdes afirmativas

% Confira-se nota de rodapé 3 da obra citada: ROCHA, Carmen Liicia Antunes. A¢do Afirmativa:
o Contetido Democratico do Principio da Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito
Publico. Sdo Paulo: Malheiros, n. 15, 1996. p. 87.

" A doutrina é unissona em apontar esses trés fundamentos como sendo embasadores de politicas
de agdes afirmativas. SILVA, Celso de Albuquerque. A¢do Afirmativa no Ensino Superior. Uma
Analise da Constitucionalidade da Politica de Cotas para Ingresso em Universidades Publicas.
Revista de Direito do Estado. Ano 4, n° 13, Jan/mar. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 192. ¢
NETO, Claudio Pereira de Souza; FERES JUNIOR, Jodo. Ac¢io Afirmativa: Normatividade e
Constitucionalidade. /n: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Orgs.).
Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 346.

"I Os trés argumentos apresentados serdo melhor desenvolvidos no capitulo 3.

™ Adota-se aqui o pensamento do qual comungam Ricardo Lobo Torres e Manuel Gongalves
Ferreira Filho cujos magistérios caminham no sentido de vincular os direitos fundamentais a
propria natureza humana, pelo que existiriam antes mesmo de sua positivagdo juridica, sendo
apenas declarados pelo Estado por meio das leis. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito
Financeiro e Tributdrio. 16* ed.. Rio de Janeiro. Renovar, 2009. p. 63 ¢ FERREIRA FILHO,
Manuel Gongalves. A Cultura dos Direitos Fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio Leite
(Coord.). Jurisdigdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.
244,
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foram pensadas. Orquestradas para servirem de ‘“balanceador social”,
corrigindo as diferencas de oportunidade entre grupos, geradas por falhas
no interior das sociedades, elas se prestam primeiramente a garantir a
isonomia quebrada, e de modo subsidiario, mas ndo menos importante, a
subverter a ordem social e cultural para dela extirpar o germe da
discriminacdo; ao passo que, em relagdo aos contingentes discriminados,
intentam oferecer exemplos de sucesso e superacdo que lhes resgatem a
auto-estima e denunciem a inexisténcia de razdes que justifiquem a sua
inferiorizac;ﬁo”.

Justamente pelo fato de as situagdes de discriminagdo serem as mais
variadas possiveis, com diferentes razdes, consequéncias, tempo de duragao
etc, as acoOes afirmativas ndo possuem uma caracterizacdo hermética,
propria dos institutos juridicos tradicionais, extremamente amarrados e
aprisionados na descri¢ao legal que os cria e os dirige. Distinguem-se, isto
sim, por certa fluidez que as permite amoldar-se a cada situacao diferente,
desdobrando-se em plurimos mecanismos de atuacao, que variam conforme
as peculiaridades dos desafios que tém de enfrentar. Entretanto, hd duas
caracteristicas que lhes sdo intrinsecas: A pontualidade e a temporariedade.

As politicas de agdo afirmativa devem ser pontuais, ¢ dizer, devem
dirigir-se a uma minoria, a um determinado contingente social vitimado por
uma discriminacao que lhe obste o desfrute dos direitos a ele assegurados.
Politicas de carater universalista tendentes a melhoria de toda a sociedade
nao sdo identificaveis como acdes afirmativas. Estas exigem, por sua
natureza, a diferenciacdo de grupos sociais. Se o fator discriminatorio nao

for bem diagnosticado e se o grupo por ele atingido nao for corretamente

73 Sio esses os objetivos das agdes afirmativas apontados por Joaquim Barbosa. GOMES, Joaquim
B. Barbosa. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade. O Direito como
Instrumento de Transformag@o Social. A Experiéncia dos EUA. 17 ed.. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 44/48. Com palavras diversas, porém no mesmo sentido, € o que defende Carlos Roberto
Siqueira Castro, quando leciona: “Dessa forma, pretende-se ndo so a concretiza¢do da igualdade
de oportunidade a todos, deve-se destacar, dentre os objetivos almejados com as politicas
afirmativas, a indugdo as transformagoes de ordem cultural, pedagogica e psicoldgica, com
aptiddo para subtrair do imagindario coletivo, idéias de supremacia e de subordinacdo de
qualquer espécie”. CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos
Fundamentais: Ensaios sobre o Constitucionalismo Pés-Moderno e Comunitario. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 364/365.
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identificado, o objetivo das a¢des afirmativas restard frustrado. Isso porque
ou ndo se atenderd convenientemente aqueles que realmente delas
necessitam, ou além deles se beneficiarda quem ndo ¢ merecedor,
constituindo-se regalias’™.

Também a temporariedade ¢ marca que acompanha o
desenvolvimento de politicas afirmativas. Ao serem implementadas, estas
permitem um realinhamento social libertador do seguimento da sociedade
discriminado, que, entdo, tera condi¢des de exercer seus direitos com
independéncia, tal qual os demais cidaddos. Neste momento, se continuar a
receber auxilio por uma politica que o beneficia, ele estard sendo
privilegiado e a acdo afirmativa acabard ferindo a sua propria esséncia. A
quantifica¢do do tempo de duracdo, porém, varia conforme cada caso. Nao
¢ por outra razao que politicas dessa natureza devem ser reavaliadas
periodicamente, para que se atualizem as balizas temporais que as
delimitam, aumentando-as ou diminuindo-as”.

Cumpre esclarecer, por fim, que a auséncia de previsao

constitucional expressa atinente as acdes afirmativas ndo obsta a sua

™ Sidney Madruga é um dos que enumera a defini¢io de um grupo destinatario como uma
caracteristica das agdes afirmativas. MADRUGA, Sidney. Discrimina¢do Positiva: Agdes
Afirmativas na Realidade Brasileira. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005. p. 64. A especificacdo do
grupo a ser beneficiado é fundamental por dois motivos: Determinagdo do titular do direito a aco
afirmativa e verificagdo da conformagido da mesma ao principio da proporcionalidade. O primeiro
deriva da nogdo de sujeito de direito. Todo direito deve ser exercido por quem dele seja titular ou
por quem, por for¢a de uma razdo especial, por exemplo, uma determinagdo legal, possa substitui-
lo no desfrute do mesmo. Cuida-se aqui de uma questao de legitimidade. Se o grupo ou individuo
favorecido por uma acdo afirmativa ndo for titular do direito a esse beneficio, por ndo estar dentro
dos parametros definidores do segmento social discriminado, entdo havera uma
inconstitucionalidade, pois estar-se-a diante de uma discriminagao ilicita. Se a¢Ges afirmativas sdo
um instituto juridico destinado a tutelar direitos de minorias sociais, entdo € preciso que, ao serem
implantadas, se dirijam t3o somente a elas, e ndo a sociedade em geral, ou a grupos que compdem
a maioria. O segundo motivo respeita ao fato de as ac¢des afirmativas implicarem, de certo modo,
em uma restri¢do a direitos fundamentais dos ndo beneficiados e, inevitavelmente, numa colisdo de
principios e que por isso demandam uma averiguagdo da sua proporcionalidade. Nesse sentido,
impde-se verificar se a medida afirmativa eleita ¢ adequada, necessaria e proporcional estrito
senso. Para tanto ¢ indispensavel a defini¢do precisa do grupo beneficiado, sob pena de se incorrer
numa inconstitucionalidade, pela falta de obediéncia ao Principio da Proporcionalidade.

5 Corroborando o que se disse, eis o pensamento de Daniel Sarmento: “As politicas de ag¢des
afirmativas devem ser temporarias, e tém de cessar quando ndo estiverem mais presentes as
razées que ensejaram a sua cria¢do. Do contrario, estar-se-ia criando um sistema de castas, em
que as pessoas teriam direitos diferentes sem qualquer razdo plausivel para isso”. SARMENTO,
Daniel. Livres e Iguais. Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.
164. No mesmo sentido manifesta-se Leila Bellintani. BELLINTANI, Leila Pinheiro. Ac¢des
Afirmativas e os Principios do Direito: a Questdo das Quotas Raciais para Ingresso no Ensino
Superior no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 49/50.
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realizagdo. Assim o ¢ porquanto derivam da prépria logica do sistema
constitucional. Elas nada mais sdo do que a concretizagdo do que esta
firmado nas constituigdes democraticas. Nao representam nada além
daquilo que ja se estabeleceu, mas afiguram-se como um direito implicito
que nasce para os sujeitos discriminados, a partir do momento em que o
sistema social lhes impede de gozar os direitos extensivos a todos; direitos
estes que encontram seu fundamento na humanidade dos individuos.
Ademais, se o povo entregou o seu poder soberano ao Estado, ¢ para que
este atue em prol de todos, do contrario, o contrato social perderia seu
objeto. Se o Estado deve atuar de acordo com o que estabeleceu o povo por
seu poder constituinte, conclui-se que deve agir com vistas a concretizar os
objetivos para os quais foi criado. Deve promover os direitos que a propria
sociedade se reservou, e ndo se omitir para que cada um cuide de assegurar
o que é seu, pois atuar ndio constitui outra coisa senio um comando ativo’’.
Por serem as acgdes afirmativas um mecanismo de efetivacdo de
direitos fundamentais, t¢ém elas a mesma natureza destes. E um direito
fundamental subjacente a outros. Por forca dessa circunstincia, independem
de alusao normativa explicita, pois existem antes do Direito. Nao nascem da
Lei, mas derivam da propria natureza humana e apenas sao positivadas, se o

legislador desejar, ndo dependendo de tal procedimento para existir’ .

7% Carmen Lucia Antunes Rocha e Marco Aurélio de Mello, em trabalhos distintos, apresentam
raciocinio segundo o qual seria possivel extrair-se a previsdo de a¢des afirmativas diretamente do
texto constitucional brasileiro pela interpretacdo do seu artigo 3°, cujos incisos sdo construidos
com verbos que indicam atitudes ativas que o Estado deve assumir para perseguir os objetivos que
o inspiram. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A¢do Afirmativa: o Conteido Democratico do
Principio da Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, n.
15, 1996. p. 91/92 ¢ MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. A Igualdade ¢ as Agodes
Afirmativas. Forum Administrativo: Belo Horizonte, v. 3 , n. 29, jul. 2003. p. 2493-2494.

" Manuel Gongalves Ferreira Filho sustenta semelhante ponto de vista, e torna-o evidente quando,
ao tratar dos direitos fundamentais assenta: “(...) ndo sdo esses direitos criados pelo Estado. Na
realidade, o reconhecimento desses direitos por escrito ou num documento qualquer é apenas uma
forma de educar o povo, de lhe dar conhecimento daquilo que ele pode ou que ele ndo pode
fazer”. FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. A Cultura dos Direitos Fundamentais. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p. 245.
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2.2 — Evolugao histérica:

Segundo anota Carmen Lucia Antunes Rocha, o surgimento das
acOes afirmativas se deu em 1965, quando o entdo presidente norte-
americano Lindon Johnson editou a Executive Order n° 11.246/65,
estabelecendo que as empresas empreiteiras a serem contratadas pela
Administragdo Publica deveriam possuir programas de contratagdo de
representantes de minorias sociais’®- 7.

Conquanto este tenha, de fato, sido o marco formal do surgimento
das agdes afirmativas, oportunidade primeva em que se lhe deu contorno de
um instituto juridico autdbnomo, insta reconhecer que medidas identificaveis
como acgdes afirmativas ja haviam sido implementadas antes. Daniel
Sarmento, em trabalho sobre o tema, revela que em 1951, na [ndia, o Poder
Legislativo daquele pais editou uma emenda a constituicao promulgada em
1950 — que extinguira o sistema de castas — fazendo constar daquele
documento mencao expressa sobre a validade de medidas concernentes a
beneficiar individuos pertencentes a segmentos sociais inferiorizados™.

De todo modo, ha que se reconhecer que a experiéncia mais frutifera
desse novel instrumento de realizacdo de direitos ocorreu nos Estados

Unidos, onde se produziu grande acervo doutrindrio, bem como diversos

paradigmas jurisprudenciais sobre o assunto.

® ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A¢do Afirmativa: o Conteado Democratico do Principio da
Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, n. 15, 1996. p.
87. No mesmo sentido caminha Joaquim Barbosa, que ressalta o aspecto de haver conjuntamente
aquela a obrigagdo de garantir aos beneficiarios dos programas possibilidades reais de ascensdo na
carreira. GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade.
O Direito como Instrumento de Transformagdo Social. A Experiéncia dos EUA. 1? ed.. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 54.

7 Daniel Sarmento destaca que a primeira vez que essa nomenclatura foi utilizada oficialmente se
deu quando da edi¢do, em 1961, de uma Executive Order, pelo presidente Kennedy (referia-se a
Executive Order 10.925/61 “Equal Opportunity Employment Committee””). SARMENTO, Daniel.
Livres e Iguais. Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 158.

% A emenda foi uma reagio por parte do Legislativo & declaragdo de inconstitucionalidade, pela
Suprema Corte daquela nac@o, no caso State of Madras v. Champakan Dorairajan, de uma lei
estadual que estabelecia reserva de vagas em universidades de Medicina e de Engenharia. Ver:
SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais. Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p 156.
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Até os dias atuais o tema suscita acalorados debates na academia e
nos tribunais norte-americanos. A primeira tem se mostrado mais firme na
defesa das acdes afirmativas, mesmo porque ja vivenciou e testemunhou as
benesses dessas politicas inclusivas®' e tem como baluarte ninguém menos

que Ronald Dworkin, que entusiasmado se manifesta sobre elas:

“Assim, segundo as melhores provas até este momento disponiveis, a a¢do
afirmativa ndo é contraproducente. Pelo contrario, parece muito bem-sucedida.
Nem ¢ injusta: ndo transgride os direitos individuais nem compromete nenhum
principio moral.”®

Nos tribunais hda um movimento pendular ora de aceitacdo mais
abrangente, ora mais restritiva de tais medidas, que variam de acordo com a

composi¢do da Suprema Corte. Fato incontroverso ¢ que desde o leading

case Bakke v. Regents of the University of Califérnia®, ocorrido em 1978,

81 Dois ex-reitores das Universidades de Princeton e Harvard, Willian G. Bowen e Derek Bock
escreveram o Livro “The Shape of the River”, onde relatam a rica experiéncia dessas duas
instituicdes com a adogdo de politicas de agdes afirmativas. A partir de uma vasta pesquisa
estatistica sobre a trajetoria tomada por estudantes beneficiados por politicas de a¢des afirmativas
raciais, os autores demonstram qudo profundas e benfazejas se revelaram as mesmas para a
constru¢do de uma sociedade mais plural nos Estados Unidos e para a superacdo das desigualdades
raciais que infligem os negros daquela sociedade. Este primoroso estudo serviu de base ao famoso
trabalho escrito por Ronald Dworkin intitulado “Affirmative action: does it work?”. Nele se
encontra um excerto do livro de Bowen ¢ Bock que merece transcrigdo: “Se no fim das contas, a
pergunta é se as faculdades e as universidades mais exigentes tiveram éxito na formagdo de um
grande numero de alunos pertencentes a grupos minoritarios, que ja alcancaram considerdvel
éxito e parecem ter probabilidade de, com o tempo, vir a ocupar cargos de lideran¢a em toda a
sociedade, ndao temos dificuldade para responder a pergunta. Com certeza... No geral, concluimos
que as faculdades e universidades academicamente exigentes tiveram muito éxito no uso das
politicas de admissdo sensiveis a ra¢a para promover metas educacionais importantes para
todos”. BOWEN, Willian G.; BOCK, Derek. apud DWORKIN, Ronald. 4 Virtude Soberana: a
Teoria e a Pratica da Igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 551/552.

2 DWORKIN, Ronald. 4 Virtude Soberana: A Teoria ¢ A Pratica da Igualdade. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 578.

% Neste caso um candidato branco foi preterido no ingresso na Faculdade de Medicina da
Universidade da Califérnia, perdendo sua vaga para um candidato negro que obteve pontuagido
inferior. E que o programa estabelecido naquela instituigio reservava 16 de suas 100 vagas para
candidatos pertencentes a minorias étnicas. A Suprema Corte entendeu que a impossibilidade
absoluta de um branco preencher aquelas vagas tornava o critério escolhido demasiadamente
rigido e, por isso, inconstitucional. Na mesma toada explicitou que ndo havia comprovagdo de uma
discriminagdo pretérita relativamente aos negros naquela faculdade. O julgamento foi
profundamente dividido, terminando com um placar de 5 votos pela inconstitucionalidade e 4 pela
constitucionalidade. Nessa oportunidade a Suprema Corte evidenciou que outras espécies de agoes
afirmativas de cunho racial poderiam ser aceitas com base na ideia do pluralismo. IKAWA,
Daniela. A¢ées Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 228/229. ¢
SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais. Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p 158/159. A decisdo sobre o caso pode ser encontrada em GOMES, Joaquim B.
Barbosa. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade. O Direito como Instrumento
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quando o programa de agdes afirmativas daquela universidade foi declarado
inconstitucional, até o caso Grutter v. Bollinger®’, julgado em 2003,
oportunidade em que a Corte maior assentiu com a politica afirmativa da
Faculdade de Direito da Universidade de Michigan, nunca houve uma
declaragdao de inconstitucionalidade do instituto das ac¢des afirmativas, em
si. O que em alguns casos concretos a Suprema Corte reconheceu foi um
vicio pontual na constru¢do das politicas afirmativas adotadas, que as
desvirtuavam e por isso as tornavam inconstitucionais. Contudo, a
possibilidade de se promover uma desigualagcdo visando a integracao de um
individuo socialmente estigmatizado, para assim conferir-lhe um beneficio
que o permita fruir os seus direitos tal qual qualquer cidaddo, ¢ aceita pelo

Tribunal de cupula dos Estados Unidos®’.

de Transformagdo Social. A Experiéncia dos EUA. 17 ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.
245/295.

0 caso em tela tratava da politica afirmativa de cunho racial utilizada pela Faculdade de Direito
da Universidade de Michigan na sele¢do de seus alunos. Foi julgado em conjunto com o caso
Gratz v. Bollinger, referente a Escola de Literatura, Ciéncia ¢ Artes da mesma universidade, que
previa um sistema de selegdo onde cada candidato poderia atingir um maximo de 150 pontos,
sendo que os que fossem pertencentes a minorias étnicas receberiam 20 pontos por isso;
oportunidade em que a Suprema Corte, considerando o critério extremamente rigido, optou, por 6
votos a 3 pela inconstitucionalidade do mesmo. A importancia do caso Grutter se da pela
circunstancia de, apesar de ao tempo de seu julgamento as acoes afirmativas estarem sofrendo uma
forte resisténcia nos EUA, inclusive por parte do governo republicano de George Bush, que se
declarou publicamente contrario a elas, a politica ter sido referendada pela Suprema Corte. O
governo americano interveio no feito como amicus curiae, pleiteando a inconstitucionalidade da
politica afirmativa. Em sentido contrario, mais de 60 institui¢des como grandes conglomerados
empresariais, renomadas universidades e mesmo um importante estabelecimento militar
intervieram como amici curiae insistindo na constitucionalidade da mesma, tendo em vista o
beneficio que a diversidade no ambito académico proporciona aos estudantes, que necessitam de
uma mentalidade pluralista quando ingressam no mercado de trabalho. BELLINTANI, Leila
Pinheiro. Ag¢ées Afirmativas e os Principios do Direito: a Questdo das Quotas Raciais para
Ingresso no Ensino Superior no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 209/213 e NETO,
Claudio Pereira de Souza; FERES JUNIOR, Jodo. Acdo Afirmativa: Normatividade e
Constitucionalidade. /n: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Orgs.).
Igualdade, Diferenga e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 351/353.

Os estreitos limites deste trabalho ndo permitem uma andlise aprofundada sobre a
jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana em relacdo ao tema. Pode-se afirmar, contudo,
que, em diversas oportunidades, politicas de agdes afirmativas de cunho racial no setor de emprego
foram consideradas constitucionais como nos casos United Steelworkers of America v. Weber,
United States v. Paradise e, também, Metro Broadcasting Inc. v. Federal Communications
Comission, consoante nos informa Daniel Sarmento. SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais.
Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p 159. No ambito
educacional aquela corte se mantém mais reticente, pois, como explica Daniela Ikawa, o sistema
de ingresso em universidades americanas ¢ baseado numa comparacdo detalhada entre os
candidatos, por isso as reservas de vagas pelo sé fato da pertenga a uma raga ndo foram vistas com
bons olhos, sendo declaradas inconstitucionais. Informa a autora que: “a politica de ag¢do
afirmativa em universidades americanas pauta-se, portanto, na conserva¢do da individualidade
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Nesses mais de 45 anos de desenvolvimento das agdes afirmativas,
diversos paises conduziram experiéncias no manejo do aludido instituto
como meio de combate as desigualdades presentes em suas sociedades,
originadas de processos historicos ou atuais de discriminagdo®™. De paises
desenvolvidos como a Alemanha e Australia, até paises subdesenvolvidos
como Nigéria e Sri Lanka, varios ja sorveram desta fonte de onde brota o
anseio pela igualdade. Alguns de modo tdo decisivo que optaram por
explicitar através de normas juridicas a indiscutivel possibilidade de
utilizagio das mesmas, a exemplo de Canadé e Africa do Sul®’.

No Brasil, embora a propria Constituicdo de 1988 ja previsse
algumas agdes afirmativas, sem assim nomina-las®, e o ordenamento

infraconstitucional também as contemplasse®’, elas ainda nio haviam sido

pela comparagdo entre individuos e ndo entre grupos”. O fator racial deveria no entender da
Suprema Corte ser conjugado a fatores outros. De todo modo, a Corte sempre acentuou, ainda
quando, in casu, entendeu por inconstitucional determinada politica afirmativa, que o discrimen
raga serve de fundamento as a¢des afirmativas, deixando claro que ndo foi 0 mesmo que tornou
determinada politica inconstitucional, mas algum outro motivo. Foi o que fez nos casos Bakke v.
Regents of the University of California e Gratz v. Bollinger. Ver: IKAWA, Daniela. A¢des
Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 228/231.

% Informagio trazida por Daniel Sarmento. Ver: SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais. Estudos de
Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p 161.

87 Artigo 15 da Charter of Rights do Canada: “15.(2). A subsec¢do (1) ndo impede qualquer lei,
programa ou atividade que tenha como objeto a melhoria das condi¢des de individuos ou grupos
desfavorecidos, incluindo aqueles que estdo em desvantagem devido a raga, origem étnica ou
nacional, cor, religido, sexo, idade, ou deficiéncia fisica ou mental” e artigo 9.2 da constitui¢do
sul-africana: “9.(2). A igualdade [perante a lei] inclui a plena e igual frui¢do de todos os direitos
e liberdades. Para promover a obtengdo dessa igualdade, medidas legislativas e outras que visem
proteger ou favorecer pessoas prejudicadas por discriminag¢do injusta poderdo ser tomadas”.
SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais. Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 161. ¢ MENEZES, Paulo Lucena. A A¢do Afirmativa no Direito Norte-Americano.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 127/ 134.

8 Carmen Lucia Antunes Rocha identifica nos arts. 37, VIII e 170, IX, 227 ¢ §§ e 230 da
CRFB/88 - que tratam, respectivamente, de reserva de vagas na Administracdo Publica para
deficientes fisicos, de tratamento favorecido para empresas de pequeno porte, de prote¢do especial
para criangas ¢ adolescentes e para portadores de deficiéncias e idosos — formas de acdo
afirmativa. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Ac¢do Afirmativa: o Conteido Democratico do
Principio da Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, n.
15, 1996. p. 94/96. Ja Daniel Sarmento enxerga, além do art. 37, VIII, o art. 7°, XX da CRFB, que
trata da protecdo do mercado de trabalho da mulher como manifestagdes de adogdo de agdo
afirmativa pelo constituinte originario brasileiro. Ver: SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais.
Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p 162.

89 O exemplo mais significativo do ordenamento infraconstitucional é a Lei 9.504/97 que, em seu
art. 10, § 3°, estabelece limites minimos de 30% e maximo de 70% para cada sexo na composigao
de chapas de partidos politicos ou coligagdes para elei¢des, mas existem outros mais, como a lei
8.666/93, que, em seu art. 24, XX, traz hipotese de dispensa de licitacdo para a contratacdo de
associagdes de portadores de deficiéncia fisica. MONTEBELLO, Marianna. As Politicas de A¢do
Afirmativa sob a Perspectiva do Direito Internacional dos Direitos Humanos. In: Revista Ciéncias
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devidamente exploradas em toda a sua potencialidade. Somente a partir de
2001 a questdao ganhou forca no pais e passou a objeto de um grande debate
nacional’’. Com a Conferéncia Mundial de Durban, ocorrida naquele ano,
houve o reconhecimento por parte do governo brasileiro de que a
discriminagdo racial era sim um problema a ser séria e urgentemente
enfrentado pela sociedade’’. Ndo s6, o Brasil ainda se comprometeu perante
a comunidade internacional a adotar medidas de combate ao racismo,
inclusive de cunho afirmativo’”.

A partir de entdo algumas medidas tendentes a beneficiar os negros
foram tomadas pelo poder publico, cumprindo destacar dentre todas: a
contratagdo pelo STF de empresa de comunicagdo social que tivesse o
quadro de funcionarios preenchido por um percentual minimo de negros”,
dado o seu ineditismo, bem como a reserva de vagas em universidades
publicas, a serem preenchidas por beneficiarios de cotas raciais e sociais,
dentre outras, em virtude da amplitude que alcangou no pais.

O assunto ainda ¢ muito pouco discutido no Brasil, as acdes nesse
sentido sdo escassas e t€m se identificado quase sempre com a politica de

cotas — que ¢ apenas uma modalidade de agdo afirmativa. O debate em

Sociais. Vol. 1, n.1 (nov. 1995). Rio de Janeiro: Gama Filho, 1995. p. 45/46. ¢ ROCHA, Carmen
Lacia Antunes. Ac¢do Afirmativa: o Conteudo Democratico do Principio da Igualdade Juridica.
Revista Trimestral de Direito Publico. Sao Paulo: Malheiros, n. 15, 1996. p. 96/97.

% A discussdo em torno do tema ingressou no 4mbito académico, em 1996, por obra da hoje
Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmen Lucia Antunes Rocha que elaborou um brilhante
artigo intitulado “Ac¢do Afirmativa — O Contetido Democratico do Principio da Igualdade”.
Todavia, na pratica ainda ndo se notava qualquer medida concreta na dire¢do da aplicagdo desse
instituto. Mas ganhou novo folego em 2001 quando da publicag¢do do livro “A¢do Afirmativa e
Principio Constitucional da Igualdade. O Direito como Instrumento de Transformagdo Social. A
Experiéncia dos EUA” do também Ministro do Supremo Tribunal Federal Joaquim Barbosa, eis
que aquele era considerado o ano internacional de combate ao racismo e demais formas de
discriminagdo, estando o tema bastante em voga.

! A Conferéncia Mundial de Durban foi um encontro internacional promovido pela ONU, visando
o combate ao racismo, a discriminacdo racial, a xenofobia e intolerancia correlata. Os paises
participantes, dentre eles o Brasil, reconheceram a permanéncia, ainda hoje, ndo s6 das
conseqiiéncias, mas da propria discriminagdo como um entrave social a ser vencido. E o que se
nota com clareza nos “considerandos” que introduzem a Declaragdo de Durban, documento oficial
do mencionado encontro, do qual o Brasil ¢ signatario.

2 Outrossim, a Declaragio de Durban, especificamente em seus itens 107 e 108, propde,
peremptoriamente, a adogdo de a¢des afirmativas em beneficio de contingentes sociais vitimas de
racismo e demais formas de discriminagao.

% Em 2001, o STF lancou o edital de licitagio n® 3/01 para a contratagio de servigos de
comunicac¢ao social, exigindo que as empresas observassem o requisito de possuirem o minimo de
20% do seu quadro de jornalistas preenchidos por negros.



43

torno da questdo, também tem sido marcado pela superficialidade e pelos
preconceitos. H4 uma manipulagdo da grande massa - que ndo compreende
bem o que representa a ag¢do afirmativa -, pela elite conservadora, que
distorce os objetivos do instituto e falseia a realidade social, na busca de
manuteng¢ado dos privilégios.

Para o que ora interessa, as politicas afirmativas de cunho racial,
talvez tenham elas sido as que mais avangaram no pais, contudo, ainda sdo
desenvolvidas de modo bastante incipiente e esparso. Nao ha uma politica
nacional nessa dire¢do, a iniciativa privada, diferentemente do que ocorreu
nos Estados Unidos, ndo compreendeu a importancia das acdes afirmativas
e nao abragou a causa; mesmo nos Estados em que foram editadas leis
prevendo acdes afirmativas, muitas vezes ndo houve um interesse real em
promové-las da forma adequada, sendo de fazer uso politico das mesmas.

Ainda ndo ¢ possivel ter uma ideia precisa dos resultados dessas
politicas em relacdo a modificacdo do enquadramento social do negro no
Brasil. Mas ha indicativos de que elas possam sim estar gerando bons
frutos. A par dos defeitos na concretizacdo de determinadas politicas e do
curto periodo de tempo em que estdo sendo levadas a efeito, j& revelam
progressos ¢ desbancam mitos sobre elas e, principalmente, sobre os

4
negros .

% Observando-se, por exemplo, a experiéncia do Rio de Janeiro, a mais antiga do pais, o que se
vislumbra € uma integragdo harmoniosa entre os estudantes universitarios cotistas e ndo cotistas, a
desbancar argumentos como os de que essa politica afirmativa instigaria um 6dio racial inexistente
(inexistente s6 para os adeptos da equivocada tese da democracia racial). No mais, pesquisa
realizada pela ONG Educafro, a partir de dados colhidos pela UERJ, revelaram que o desempenho
dos cotistas era, na maioria dos cursos, maior ou igual ao dos ndo cotistas ¢ que o indice de
abandono do curso também era inferior.



Capitulo 3: Necessidade das ac¢des afirmativas como forma

de integracao social e reparagao histérica do Negro.

“Fazenda velha, cumeeira arriou.
Levanta negro, cativeiro acabou.

Se negro soubesse o talento que ele tem.
Nio aturava desaforo de ninguém.””

“E o samba corre,

Nas veias dessa patria mae gentil.
E preciso a atitude,

De assumir a negritude,

Pra ser muito mais Brasil.””

3.1 — Consideragoées Gerais:

Esclarecidos os fatos sobre os quais repousam as reflexdes contidas
nesse trabalho, ou seja, a exclusdo social do negro e a possibilidade de
inclusdo social de grupos discriminados por meio de agdes afirmativas, €
possivel, agora, proceder-se a determinados juizos de valor sobre tais
situagdes e cotejd-las no intuito de demonstrar como uma se presta
justamente a superar os problemas apresentados pela outra.

No capitulo 1 ficou evidenciado que a sociedade brasileira,
sobretudo por conta da escraviddo, desenvolveu um sistema social de
exclusdo e exploracdo da comunidade negra, sejam os africanos cativos,
sejam os seus descendentes. Também foi comprovado que esse modelo de
organizacdo discriminatério €, ainda hoje, a forma pela qual a sociedade
brasileira se rege, ndo obstante a ordem juridica repudiar esse tipo de
conduta. Igualmente restou confirmado que a alteracdo dessa situacao
enfrenta iniimeras agruras, basicamente por trés motivos: O interesse da
elite branca’’ em manter a sociedade estamentaria, a crenca ultrapassada de
que no Brasil impera uma democracia racial, a confusdo do problema da

discriminacao do negro com o problema da miséria.

% Trecho do samba “Pedro e Tereza” de Tereza Cristina.

% Trecho do samba “Nas veias do Brasil” de Luiz Carlos da Vila.

7 Ressalta-se, desde logo, que a referéncia a elite branca como grupo opressor dos negros nio
importa numa generalizac¢do que estende a cada individuo branco tal caracteristica, apenas aborda-
se a questdo sob a perspectica das coletividades, como sera melhor explicado a frente.
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No capitulo 2 foi anunciado o instituto das agdes afirmativas como
um instrumento juridico, concebido a partir de uma mudanga de
mentalidade sobre o papel do Estado na garantia de efetivacdo dos direitos
fundamentais, que ¢ capaz de, beneficiando um determinado contingente
social vitimado pelo preconceito, com politicas especificamente a ele
dirigidas, restabelecer a igualdade de tratamento deste em relagcdo ao resto
da sociedade. Assentou-se, outrossim, que tais politicas originam-se de trés
fundamentos jusfiloso6ficos: a reparacao historica ou justica compensatoria,
a justica distributiva e a diversidade.

Pois bem. Sendo a exclusdo social do negro um problema que
reclama imediata e efetiva solugdo, porquanto estd, mais do que nunca, em
profundo descompasso com os valores morais presentes na Constituigao,
além de gerar um caos social, cada vez maior, por uma discriminagdo que
atinge quase metade da populacdo; impde-se buscar o remédio ideal a curar
a sociedade brasileira e fazé-la dobrar-se aos direitos humanos,
reverenciando-os, ao invés de apenas brada-los.

Um olhar superficial ja permite a constatacdo de que a aplicacao do
instituto das acdes afirmativas ao problema da exclusdo social do negro ¢
uma solucdo competente a essa questdo. Nas linhas vindouras, ver-se-4, a
luz dos argumentos de justificacdo das agdes afirmativas, como elas se
amoldam com perfeicdo a problematica sob exame, permitindo a inclusao
desse segmento populacional tdo expressivo no pais, € o porqué de serem

necessarias politicas afirmativas e ndo universalistas.

3.2 — Justica compensatoria.

O argumento da justica compensatdria, o primeiro a impulsionar os
desejosos da igualdade a defenderem politicas de agdo afirmativa, baseia-se
num raciocinio simples, segundo o qual uma parcela da sociedade que

historicamente progrediu a custa da exploragdo de outra parcela, deve, no
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presente, compensa-la pelas perdas do passado que obrigam esta a ocupar
uma posicio social inferior aquela’™.

Essa motivagdo ¢ alvo de inumeras criticas, mesmo entre 0s
defensores de a¢des afirmativas’ , mas até hoje continua sendo evocada por
muitos € o serd, também, neste ensaio. As principais objecdes que se faz a
semelhante justificativa sdo as seguintes: para haver uma compensacao ¢
preciso que haja um dano definido, um elo de ligacao direto entre o dano e
um ato ou fato causador do mesmo, a delimitacao precisa dos causadores e
das vitimas. Como a justica compensatdria avalia os prejuizos causados a
um grupo social ao longo do tempo, tornar-se-ia dificultoso preencher os
requisitos enumerados, eis que inimeros outros fatores poderiam interferir
nas andlises das situagdes faticas. Assim, vitimas do preconceito poderiam
nao ser contempladas e outras pessoas que nada sofreram poderiam ser
injustamente compensadas. De igual modo, poderiam receber menos ou
mais do que o efetivamente merecido'®’.

E fato incontroverso que o argumento da justica compensatoria néo
se amolda confortavelmente a conceituacdo classica da responsabilidade
civil. Por outro lado, também nao ¢ com ela de todo incompativel. Uma
postura menos conservadora se impde para o deslinde desse impasse, pois a

sociedade ndo pode esperar o tempo do Direito e a mudanca deste comega a

. ~ . . . N - - 101
partir da adaptacdo dos antigos institutos as novas demandas sociais'®".

% A propésito cumpre transcrever ligdo trazida por Joaquim Barbosa segundo a qual: “ao
adotarem os programas de preferéncia em prol de certos grupos sociais historicamente
marginalizados, essas sociedades estariam promovendo, no presente, uma ‘repara¢do’ ou
‘compensagdo’ pela injustica cometida no passado aos antepassados das pessoas pertencentes a
esses grupos sociais. Tal reparagdo se justificaria na medida em que o processo de
marginalizagdo social tem uma inegavel inclinagdo perenizante”. GOMES, Joaquim B. Barbosa.
Ac¢do Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade. O Direito como Instrumento de
Transformagdo Social. A Experiéncia dos EUA. 1? ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 62.

% Ronald Dworkin, por exemplo, repudia expressamente esta argumentagio, quando afirma: “a
agdo afirmativa é um empreendimento voltado para o futuro, e ndo retroativo”. DWORKIN,
Ronald. A4 Virtude Soberana: a Teoria e a Pratica da Igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.
p.605/606.

1% S0 as ligdes de Leila Bellintani e Sidney Madruga. BELLINTANI, Leila. A¢io Afirmativa e
os Principios do Direito: a Questdo das Quotas raciais para Ingresso no Ensino Superior no Brasil.
Rio de janeiro: Lumen Juris. 2006. p. 61/63 ¢ MADRUGA, Sidney. Discriminagdes Positivas:
Acgdes Afirmativas na Realidade Brasileira. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005. p. 94.

1% Reconhecendo que existem falhas na teoria da justica compensatdria, Joaquim Barbosa entende
que: “tais incongruéncias, exacerbadas pelo dogmatismo outrancier tipico da praxis juridica
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Ademais, a doutrina vem crescentemente pugnando por um novo modelo de
interpretacdo e aplicacdo deste instituto, mais consentdneo aos novos
paradigmas do Direito, onde a coletividade tem ganhado relevo'®™.
Exemplos disso sdo: o reconhecimento do dano moral coletivo'®”, a

desimportancia que a culpa vem acumulando no dmbito da definicdo da

104

oy- . . ~ L. 1 T ~
responsabilidade'™, a indeterminagdo das vitimas'®’, e flexibilizagdo da

106

teoria da causalidade adequada Todas s3o mudangas tendentes a

ortodoxa, findam por enfraquecer a tese compensatoria como argumento legitimador das agoes
afirmativas”. GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da
Igualdade. O Direito como Instrumento de Transformagdo Social. A Experiéncia dos EUA. 17 ed..
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 65. Por sua vez, Sidney Madruga critica essa reclusdo intelectual
a qual se aprisionam diversos juristas ¢ adverte que: “partindo-se de tais premissas, porém, estar-
se-ia aniquilando quaisquer providéncias baseadas na nogdo de justica compensatoria e, por
conseguinte, desconsiderando-se, diante de visdo tdo estreita, todos os alicerces constitucionais
em torno do principio da igualdade material, volvendo-se ao status quo ante”. MADRUGA,
Sidney. Discriminagdes Positivas: A¢des Afirmativas na Realidade Brasileira. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2005. p. 94.

12 Demonstrando que a 6tica liberal da responsabilidade civil ndo mais atende aos anseios sociais
de socializac¢do dos danos e ndo mais se coaduna ao modelo constitucional de solidariedade social,
Anderson Schreiber atenta para o fato de hoje haver maior preocupagdo com o dano sofrido do que
com o dano causado. E afirma: “Faz-se necessario repensar a responsabilidade civil como
instrumento que transcenda os limites asfixiantes da agdo de reparacgdo, historicamente
individualista e polarizada entre o autor e o réu. Mais que os mecanismos recentes de amplia¢do
do polo ativo (agdes coletivas de reparagdo) e do polo passivo (expansdo das hipoteses de
responsabilidade solidaria), urge refletir sobre outros instrumentos que assegurem a necessaria
dilui¢do do onus reparatorio entre os multiplos agentes lesivos que contribuem tanto quanto ou,
muitas vezes, mais que o réu para a producdo do dano”. SCHREIBER, Anderson. A
Responsabilidade Civil como Politica Publica. /n: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson
(Coords.). Direito e o Tempo: Embates Juridicos e Utopias Contemporaneas. Estudos em
Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 751.

193 A Lei da Agdo Civil Publica prevé na cabega do seu artigo 1° a possibilidade de reparagio por
dano moral coletivo, o Codigo de Defesa do Consumidor também o faz em seu artigo 6°, VI e VIL.
BESSA, Leonardo Rosco e. Dano Moral Coletivo. Revista de Direito do Consumidor. Ano, 15, n°
59, Jul/Set. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 87.

19 Cumpre destacar as palavras de Maria Celina Bodin que vem ao encontro do que se disse: “4
flexibilidade do instrumento da responsabilidade civil permitiu superar o objetivo, freqiientemente
inalcangavel, da individualizagdo de um culpado. Substituiu-se o ideal inquisitorio da
responsabilizacdo do ofensor pela perspectiva (solidarista) de reparagdo da vitima,
independentemente da individualizacdo de qualquer conduta culposa”. MORAES, Maria Celina
Bodin de. Risco, Solidariedade e Responsabilidade Objetiva. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN,
Luiz Edson (Coords.). Direito e o Tempo.: Embates Juridicos ¢ Utopias Contemporaneas. Estudos
em Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 879.

195 0 exemplo mais classico e extremado da indeterminagio das vitimas vem do Direito Ambiental
que tutela a geragdes futuras o direito a um meio ambiente sadio e equilibrado, o que decorre da
ideia de uma solidariedade intergeracional. O proprio art. 225 da CRFB/88 o prevé. MACHADO,
Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.123/124. Nao se
ha de olvidar que o artigo 81, § unico, I do Codigo de Defesa do Consumidor conceitua os direitos
difusos como sendo da titularidade de um grupo indeterminado de pessoas.

1% Exemplo de ndo aplicagdo da teoria da causalidade para a configuragio da responsabilizacio
civil é a lei 10.744/03, que, em seu artigo 1°, prevé a possibilidade de a Unido indenizar as vitimas
de atentados terroristas em transportes aéreos. Ou seja, um terceiro assume a responsabilidade pelo
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socializar e reduzir riscos e prejuizos individuais — o que deriva de maior
solidariedade e, portanto, espirito coletivo -, ou a tutelar o conjunto de
individuos como um universo independente, um organismo autonomo.

Mas, ainda para os que ndao admitem que tais mudancas,
delineadoras de uma nova tendéncia, mais elastica, na interpretagdo da
responsabilidade civil, possam chegar ao ponto de abarcar a problematica
da justica compensatoria, releva acentuar que do caso em tela - a exclusao
social do negro - € possivel extrair elementos que preenchem as exigéncias
conceituais permissivas da aplicagdo da compensacdo. Nao de forma
individual, mas coletiva'"’.

A questdo do dano ¢ patente. Como ja demonstrado, ¢ incontroverso
que pertencer a raca negra foi transformado, no Brasil, em algo pernicioso,
0 que gerou um estigma social impeditivo da fruicdo dos direitos comuns a
todos por parte dos que tém essa qualidade. O dano, pois, ¢ a
estigmatizacao impossibilitadora de pleno gozo dos direitos fundamentais
por parte dos negros, em razao de uma ordem social que os discrimina. Nao
¢ a ocorréncia da escravidao e posterior opressao social do negro. Isto ¢ a
causa do mencionado dano, ja que a discriminacdo por ela produzida foi a
sua fonte geradora. Nao se pretende compensar um dano pretérito,
encerrado no passado, cuja titularidade era dos escravos ou dos
antepassados negros. Deseja-se, isto sim, compensar um dano pretérito
originado de condutas passadas, mas que, sem duvida, estendem seus

efeitos até hoje e vitimam os negros contemporaneos.

dano sem que qualquer ato ou fato seu tenha sido causador do mesmo, ¢ sem guardar qualquer
vinculo juridico com causador ou vitima que o obrigue a tanto.

197 Paulo Lucena de Menezes destaca o fato de a exigéncia de individualizagdo de causadores e
vitimas da discriminag@o ser por demais severa, restringindo muito os sujeitos participantes dessas
relagdes discriminatérias ¢ danosas, o que faz com que o argumento da justiga compensatoria
tenha servido mais aos criticos do que aos defensores das agdes afirmativas. Nada obstante,
acentua: “De qualquer forma, muitos dos defensores da ac¢do afirmativa ndo apenas reconhecem
como justificam uma faceta compensatoria desta com fulcro no argumento de que as
discriminagoes existentes ndo se limitam tdo-somente a atos isolados, nem se direcionam apenas a
um numero indeterminado de pessoas. Elas representam um processo sistemdtico que atinge a
todos os individuos que estdo inseridos nas classes discriminada. (v. g. os negros), embora em
graus diferentes. Dai ndo ser obrigatoria a individualizagdo de vitimas nem dos agressores”.
MENEZES, Lucena Paulo de. 4 A¢do Afirmativa (Affirmative Action) no Direito Norte-
Americano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 35/36.
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No que tange a configuragdo dos sujeitos, causadores e vitimas do
dano, também parece ndo haver grandes dificuldades em defini-los.
Analises historicas, sociologicas e estatisticas apontam na mesma dire¢ao.
Hé4 um segmento social branco que compde a quase totalidade da elite do
pais, desde sempre, e que construiu sua riqueza a custa da exploracao do
trabalho dos negros. H4 um contingente de brancos que ocupam camadas
intermediarias e baixas da sociedade, mas que ndo foram postos nestas
posi¢oes em decorréncia de discriminagdes, mas por causas outras. Ha um
grupo representativo de quase metade da populacao brasileira composto de
negros que sao alijados dos estamentos superiores da sociedade, ocupando a
base da piramide social, lugar onde foram despejados, desde que chegaram
capturados da Africa, e de onde nunca lhes foi permitido sair. Frise-se, no
se disse que nao foram capazes, mas que nao tiveram meios para tanto. Ora,
eis os grupos definidos. Os brancos como tendo uma divida historica por
terem alcancado sua posicdo subjugando os negros e sendo os Unicos
beneficiarios desta odiosidade. Os negros como vitimas de uma organizagao
societaria discriminadora que impede a sua integracio social'**.

Deslocando-se o exame da questdo da perspectiva individual e
analisando-a a luz das coletividades — tendéncia contemporanea do Direito
— ficam vencidos os Obices ao reconhecimento da justica compensatéria

~ . 1 ,
como fundamento das ac¢des afirmativas'®. Ha que se reconhecer que o

1% Nzo seria exagerado repetir a adverténcia de que negros e brancos devem ser encarados como
grupos sociais ¢ ndo como uma generalizagdo que importaria em dizer que todo branco se
beneficiou da exploragdo dos negros e que todo negro é necessariamente vitima dessa
discriminagdo passada.

19 Em abono ao que foi defendido, Daniel Sarmento bem ressalta que: “a afirmacdo da injustica
dessa compensagdo se lastreia numa premissa excessivamente individualista, que ignora a
possibilidade de existéncia de relagées entre grupos, que podem inclusive assumir uma dimensdo
intergeracional e dar margem ao surgimento de direitos coletivos, titularizados também por
grupos. Por isso o argumento de justica compensatoria parece-nos, no minimo, uma razdo
coadjuvante para a adog¢do de medidas de discriminagdo positiva”. SARMENTO, Daniel. Livres
e Iguais. Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 154/155. No
mesmo sentido posiciona-se Daniela Ikawa ao lecionar: “mesmo quando pautado em um principio
compensatorio, o direito as agoes afirmativas apresenta um cardter coletivo. Esse carater coletivo
se coloca tanto na classificagdo de individuos beneficiarios de acordo com o grupo ao qual
pertencem (e ndo de acordo com as agdes ou omissées especificas desse individuo), quanto na
resposta exigida do Estado”. IKAWA, Daniela. Direito as Ag¢des Afirmativas em Universidades
Brasileiras. /n: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Orgs.). Igualdade,
Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 383.
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encaixe da justica compensatoria nos limites institucionais da
responsabilidade civil ndo ¢ perfeito, mas nem por isso o argumento perde a
sua propriedade, dado o contetido moral — que merece tutela juridica — que
traz consigo e que se coaduna de modo sublime a axiologia constitucional

proposta pela Lei Maior.'"’.
3.3 — Justiga distributiva.

Como uma alternativa aos que refutam o argumento da justica
compensatdria, ou como um reforco a este, exsurgiu a fundamentacao da
justica distributiva como mais uma razao a servir de cabedal para as acoes
afirmativas.

Para a justica distributiva a questdo da discriminacdo passada ndo ¢
relevante, sua preocupacao se debruca sobre a questdo de uma desigualdade
atual no interior da sociedade. Sendo assim, o que este argumento propde €
uma redistribuicdo proporcional dos bens da sociedade de modo a que se
possa, através dela, superar as desigualdades que opdem determinados
segmentos sociais em extremos tao diversos quanto injustos. Em sintese, a
justica distributiva visa a restabelecer um equilibrio entre os grupos sociais,
partindo de uma situacdo atual de desigualdade''".

Embora menos polémica do que a justificativa compensatoéria, esta
argumentacdo pautada na justica distributiva também ndo esta imune a

criticas. Sobre ela, o que mais se questiona ¢ a dificuldade de se

"% Vale transcrever interessante observagdo feita por Marco Aurélio Mello: “Em face de um
conflito de interesses, deve o juiz idealizar a solu¢do mais justa, considerada a formagdo
humanistica que tenha e, apos, buscar o indispensavel apoio no direito posto. Ao fazé-lo,
cumprira, sempre, ter presente o mandamento constitucional de regéncia da matéria. So teremos a
supremacia da Carta quando, a luz dessa mesma Carta, implementarmos a igualdade”. MELLO,
Marco Aurélio Mendes de Farias. A Igualdade e as Ag¢des Afirmativas. Forum Administrativo:
Belo Horizonte, v. 3, n. 29, jul. 2003. p. 2495.

""" Nas palavras de Joaquim Barbosa: “4 nogdo de justica distributiva é a que repousa no
pressuposto de que o individuo ou grupo social tem direito de reivindicar certas vantagens,
beneficios ou mesmo o acesso a determinadas posi¢oes, as quais teria naturalmente acesso caso
as condig¢des sociais sob as quais vive fossem de efetiva justica”. GOMES, Joaquim B. Barbosa.
Ac¢do Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade. O Direito como Instrumento de
Transformagdo Social. A Experiéncia dos EUA. 1? ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 66.
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diagnosticar no corpo social quais as injusticas advindas de discriminagdes
e quais sdo atribuiveis a fatores outros' .

Uma vez mais se objeta esta critica por, a0 menos no caso brasileiro,
nao ser veridica. O racismo no Brasil pode ser, € ja o foi, comprovadamente
uma razao preponderante da inferiorizagdo social do negro. Novamente se
reitera que a questdo em debate ndo ha de ser encarada do prisma
individual, mas sob o viés coletivo. E os negros enquanto contingente social
sdo, com toda a certeza, subjugados por for¢a de um preconceito
massacrante da sociedade brasileira.

Os indicadores sociais evidenciam a necessidade da redistribuicdo' .
E flagrante que a posi¢do de desprestigio social dos negros opera como uma
constante caracterizadora de todas as pesquisas a respeito dos mais variados
aspectos da sociedade brasileira. Talvez possa haver negros que estejam
incluidos dentre as camadas marginalizadas da populagdo por problemas
individuais, que nada tenham a ver com a discriminacdo. Pode até mesmo
ser que lhes tenham sido ofertadas todas as oportunidades. Entretanto casos
individuais ndo infirmam a constatacao a vista de todos, qual seja, a de que
0s negros, enquanto grupo social, ndo estdo colocados no substrato inferior
da sociedade por vontade propria, tampouco por serem incapazes de

progredir, mas por lhe faltarem meios idoneos a prosperar. Falta essa que,

''2 Esta a falha mais apontada pelos criticos da justica distributiva como informam Leila Bellintani
e Sidney Madruga. BELLINTANI, Leila. A¢do Afirmativa e os Principios do Direito: a Questao
das Quotas raciais para Ingresso no Ensino Superior no Brasil. Rio de janeiro: Lumen Juris. 2006.
p. 65. ¢ MADRUGA, Sidney. Discriminagdes Positivas: A¢des Afirmativas na Realidade
Brasileira. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005. p. 97.

''> Flavia Piovesan, em artigo doutrinario onde sai em defesa das agdes afirmativas no Brasil,
ressalta que, segundo dados do IPEA, os negros compdem 64% da populagdo pobre do Brasil e
69% dos indigentes. E mostra ainda, amparada em pesquisa realizada por Marcelo Paixdo, que o
indice de desenvolvimento humano (IDH, 2000) indicava o pais na 74 posi¢do, ao passo que,
considerada somente a populagdo negra, passaria a 108" lugar, e analisado somente o contingente
social branco, subiria ao 43’ posto. PIOVESAN, Flavia. A¢oes Afirmativas no Brasil: Desafios e
Perspectivas. In: ALMEIDA, Jodo Batista de (Org.). Revista Juridica do Ministério Publico de
Mato Grosso. Cuiaba: Entrelinhas, ano 2, v.2, n.2, jan./jun., 2007. p.142/143. Ja Sérgio Abreu,
ap6s minucioso estudo sobre as estatisticas da desigualdade racial, elaborado em livro sobre o
tema, ¢ categorico ao afirmar: “A4 reflexdo sobre os dados estatisticos leva-nos a concluir que as
nossas iniquas estruturas sociais relegam aos afro-brasileiros posi¢oes subalternas, tanto no
campo ocupacional quanto no educacional. Assim a concentra¢do racial da riqueza é um sintoma
mais do que significativo da inexisténcia da propalada e mitologica democracia racial”. ABREU,
Sérgio. Os Descaminhos da Tolerdncia: o Afro-Brasileiro ¢ os Principios da Igualdade e da
Isonomia no Direito Constitucional. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 1999. p.43.
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sendo atribuivel a problemas econOmico-sociais, nao deixa de sé-lo,
também e principalmente, fruto podre de um sistema social racialmente
excludente.

E por isso ¢ que ndo pode prosperar o argumento de invalidade da
justica distributiva por ndo se saber as causas precisas da exclusdo dos
negros. Elas sdo conhecidas, sdo enunciadas, sdo comprovadas, s6 ndo sao
admitidas, mas isto ndo diz com a integridade da fundamenta¢do, mas com
a falta de integridade da elite preconceituosa.

Ocorre que, como destaca Nancy Fraser, cada vez mais estdo
presentes no mundo demandas por justica social pautadas na necessidade de
reconhecimento. Quando a injustica social estd afeta a casos de
desigualdade oriundos de processos sociais discriminatérios, a mera
redistribuicao de bens ndo se mostra suficiente. Por conta disso ela propde
uma nova visdo sobre o conceito de justica social que abarca tanto a
redistribui¢do quanto o reconhecimento''*.

Como ja foi dito antes, a exclusdo social do negro ndo se deve
apenas a questdes de ordem econdOmico-social, o preconceito tem
autonomia na determinagdo da subordinacdo dos negros. Nancy Fraser

referenda este pensamento e esclarece:

“Aléem do mais, nenhuma dimensdo do racismo é completamente um efeito
indireto da outra. Para ser exata as dimensées de distribuicio e de
reconhecimento interagem uma com a outra. (...) Nenhuma pode ser solucionada
indiretamente, portanto, mediante remédios dirigidos exclusivamente para a
outra. A supera¢do das injusticas do racismo, em suma, requer tanto a
redistribui¢do quanto o reconhecimento. Nenhuma serd suficiente sozinha™".

Desse modo, ¢ bem de ver que a justica distributiva ndo deve ser
tomada apenas como a redistribuicao de bens, mas também de valores, de

cultura, de espaco para expressar-se, de oportunidade de externar as

'"* FRASER, Nancy. Redistribui¢io, Reconhecimento e Participagdo: Por uma Concepgio
Integrada de Justica. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Orgs.).
Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 167/168.

'S FRASER, Nancy. Redistribui¢io, Reconhecimento e Participagdo: Por uma Concepgio
Integrada de Justica. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Orgs.).
Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 176.
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individualidades, de viver conforme as escolhas pessoais. Nao basta apenas
agraciar os negros com bens e oportunidades de desenvolvimento
econdmico, ¢ preciso, conjuntamente, presentear-lhes com a liberdade de
serem negros, de serem reconhecidos como negros, de serem igualados ao
resto da sociedade sem que isso importe na subtracdo da sua identidade de
negros.

Se a justica distributiva ndo for matizada com essas consideracoes
essenciais feitas por Nancy Fraser, ela ndo serd um suporte suficiente a
politica de agdes afirmativas. Servird para embasa-las, mas pecard na
abordagem da questdo em sua inteireza.

Importa registrar ainda que muitos defendem o argumento da justica
distributiva partindo de uma visdo meramente utilitarista, segundo a qual o
progresso de parcela da sociedade, antes relegada a uma posi¢do marginal,
presta servico a toda a coletividade na medida em que diminuem-se os
atritos sociais''®. Tal visdo, embora valida como motivacdo adicional a
politica afirmativa falha ao ndo colocar no centro da questao a problematica

da discriminagao.
3.4 - Diversidade.

Seguindo essa linha de raciocinio privilegiadora do bem-estar geral,
ao invés de grupos pontuais, exsurge o terceiro argumento dentre os mais
relevantes e exaltados como justificagdo das agdes afirmativas, a
diversidade. Ele decorre da moderna concep¢do de sociedades
multiculturais, onde a congregacdo das manifestagdes culturais

experimentadas e propagadas pelos varios grupos sociais que as compoem

''® Leila Bellintani ¢ Joaquim Barbosa ddo conta da existéncia desta vertente de pensamento a
respeito da justica distributiva. BELLINTANI, Leila. Acdo Afirmativa e os Principios do Direito:
a Questdo das Quotas raciais para Ingresso no Ensino Superior no Brasil. Rio de janeiro: Lumen
Juris. 2006. p. 64 ¢ GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da
Igualdade. O Direito como Instrumento de Transformagdo Social. A Experiéncia dos EUA. 17 ed..
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 68/69.
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avulta como um valor a ser protegido e mesmo buscado, sempre que em
consonancia com os direitos humanos universais''’.

Tal motivacao desconhece tanto a existéncia de uma discriminagdo e
conseqiiente desigualdade do passado quanto do presente. O seu enfoque
estd na organizagdo contemporanea da sociedade. O argumento da
diversidade ndo visa a proteger especificamente um grupo discriminado,
mas a toda a coletividade social. Ele opera sob a perspectiva de que a
promocao da diversidade se impde por ser comportamento benfazejo a
todos e nao a alguns.

Inegavelmente, esta ¢ uma razdo com uma carga de rejeicao social
bastante diminuta, mormente em compara¢do com as outras' . O objetivo
de beneficiar a todo o corpo social apascenta os animos € constrange os
individuos que ndo sdo alvo das politicas afirmativas a se mostrarem
propensos a tais medidas, porquanto sua recusa pode parecer odiosa, eis que

também eles desfrutardo de suas benesses. Entretanto, ndo tem a virtude de

"7 Adota-se neste trabalho a concep¢do de multiculturalismo liberal, consentinea as novas
conquistas de efetivagdo dos direitos humanos, e ndo a concepg¢ao tradicional de multiculturalismo,
por vezes antagdnica a ideia da existéncia de direitos humanos universais. A busca pela isonomia
levou inicialmente ao surgimento de concepgdes segundo as quais a igualdade deveria ser imposta
a toda a sociedade de forma homogénea, sem considerar as diferengas caracteristicas de seus
componentes. O multiculturalismo tradicional, em reacdo a essa igualacdo sufocante, propos que
as sociedades buscassem respeitar as culturas das minorias que as compdem, permitindo a elas que
manifestassem livremente suas praticas tidas por tradicionais ou auténticas. A ideia é que cada
qual pudesse expressar-se da maneira que lhe conviesse, sem considerar a cultura alheia. Por isso o
multiculturalismo chegou a ser considerado inimigo da universalizagdo dos direitos humanos. O
multiculturalismo liberal, entretanto, veio demonstrar que uma e outra concepgao podem, e devem,
caminhar juntas. Ele preconiza a aceitacdo e prote¢do das culturas das minorias em tudo o que elas
ndo contrariarem direitos humanos universais, para que a liberdade cultural de um grupo nao
afronte a do outro. Nas palavras de Will Kymlicka: “o multiculturalismo liberal no ocidente pode
ser entendido como um processo de ‘“cidadanizacdo”, no jargdo sociologico. Historicamente, a
diversidade étnico-cultural e religiosa foi caracterizada por uma escala de relagées ndo liberais e
ndo democraticas (...). O desafio para todas as democracias liberais tem sido transformar esse
catalogo de relagdes incivis em relacionamentos de cidadania liberal-democrdtica, tanto em
termos de relacionamento vertical entre os membros das minorias e o Estado, quanto de
relacionamento horizontal entre os membros de diferentes grupos”. KYMLICKA, Will
Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela;
PIOVESAN, Flavia (Orgs.). Igualdade, Diferenca e Direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 229.

'8 Claudio Pereira de Souza Neto e Jodo Feres Junior afirmam que a diversidade dilui a ideia de
reparacdo, porque se refere a um tempo incerto, no mais das vezes apontando para um progresso
futuro, razdo pela qual essa justificativa tem conquistado, de modo crescente, o gosto dos
defensores das agbes afirmativas. SOUZA NETO, Claudio Pereira; FERES JUNIOR, Jodo. Acdo
Afirmativa: Normatividade e Constitucionalidade. /n: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela;
PIOVESAN, Flavia (Orgs.). Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008.p. 176.
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escancarar uma situacdo de discriminacao que clama por ser denunciada,
reconhecida e solucionada'”. A diversidade como tnico argumento a
respaldar as acdes afirmativas parece ndo ter o conddo de atacar por
completo o problema do preconceito, porquanto ndo pretende enfrentd-lo
abertamente, mas de forma velada. Em decorréncia disso, melhor se
coaduna a uma posicao de justificativa complementar e ndo de fundamento
principal. Nada obstante, ¢ mais um argumento que indubitavelmente
respalda a necessidade de politicas afirmativas de inclusdo dos negros.

A grande miscigenacao ocorrida no Brasil € o espirito agregador do
povo brasileiro criaram a falsa ideia de que o Brasil ¢ um pais plural onde a
convivéncia de grupos sociais diversos ¢ pautada pelo respeito a diferenca.
Deveras, esse cenario ndo passa de um estereotipo falacioso que nao resiste
a um olhar mais aprofundado sobre as relacdes sociais no Brasil. Para o que
ora interessa, a situacdo dos negros, ¢ evidente o repudio social a este tipo
de diversidade.

No plano cultural, percebe-se que a histéria dos negros ¢ pouco
difundida e parece resumir-se ao relato da escravidao, ainda assim de modo
a ndo denunciar o que realmente foi feito contra eles. A religiosidade negra
¢ desconhecida e rejeitada, ficando submetida a uma certa clandestinidade
que lhe nega os direitos legados as demais religioes. Os cultos afro sdo
frequentemente tachados de praticas ligadas ao mal. A musicalidade negra,
uma das marcas do Brasil mundo a fora, ¢ vista como algo menor, ndo se
lhe atribuindo seus devidos méritos, nem se buscando preserva-la. Como
bem dito por Nelson Sargento, o samba ‘“agoniza, mas ndo morre”, porém
se dependesse da elite branca dominante, ja estaria enterrado. O carnaval,

festa popular sem comparagdao no mundo, ¢ produzido durante o ano inteiro

"9 Compartilhando esse entendimento, Claudio Pereira de Souza Neto e Jodo Feres Janior
ensinam que: “Essa concepgdo se coaduna muito bem com a defesa de direitos humanos, com a
interven¢do de organismos internacionais e com a ajuda humanitiria, mas ndo foi ainda
devidamente articulada com os conceitos de republica e de na¢do. De fato, em sua versdo
abertamente relativista, o argumento da diversidade preserva seu carater avesso a valorizagdo da
historia e do passado”. SOUZA NETO, Claudio Pereira; FERES JUNIOR, Jodo. Acdo
Afirmativa: Normatividade e Constitucionalidade. /n: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela;
PIOVESAN, Flavia (Orgs.). Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008.p. 176.
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pela populacdo pobre, majoritariamente por negros, para, no momento de
desfrutar da beleza e da alegria do desfile, ser apropriado pela elite branca
detentora do poder aquisitivo capaz de adquirir ingressos ¢ fantasias
vendidos a precos exorbitantes.

No ambito politico a influéncia da camada negra da populagcdo ¢
irrisoria. Nao se veem negros, ou se conhecem muito poucos, ocupando
cargos dos altos escaldes de nenhum dos trés poderes. Nao se da espaco aos
movimentos sociais negros. A escolaridade insuficiente que os atinge de
modo tdo avassalador os impede de assumir posicdes politicas mais
conscientes, principalmente em relacdo as eleicoes.

O aspecto social caracteriza-se por negros alijados de carreiras
tradicionais, mais aristocraticas, como medicina, direito e diplomacia. Por
negros impedidos de ingressar no ensino universitario. Por negros ocupando
posicdes subalternas ¢ ndo de comando'>’. Por negros vivendo em favelas e
tendo seus filhos cooptados e/ou vitimados pela violéncia. Por negros
identificados como perigosos, como bandidos'*'.

No campo econdmico o que se tem sdo negros com limitado ou
nenhum poder aquisitivo. Muita veze participando apenas da economia
informal. Negros incapazes de ter acesso aos bens de consumo e aos
servigos mais basicos.

Tudo isso remete inexoravelmente a conclusdo de que em tais
condi¢cdes ¢ impossivel influir na vida social. Nao ha como estando

submetido a tantas restricoes o negro autodeterminar-se € expressar

120 Carlos Ari Sundfeld traz a informagio de que, segundo pesquisa do Instituto Ethos, a
discrepancia entre negros e brancos que ocupam posi¢does de destaque na iniciativa privada ¢
alarmante. Enquanto 96,5 % dos cargos executivos sdo ocupados por brancos, apenas 1,8% o sdo
por negros. Do mesmo modo, os cargos de geréncia sdo destinados num percentual de 89% aos
brancos e 8,8% aos negros. Os cargos de chefia seguem na mesma linha, num percentual de 84,2%
para os brancos e 13,5% para os negros. SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Publico e Igualdade
Etnico-Racial. In. PIOVESAN, Flavia; SOUZA, Douglas Martins (Orgs.). Ordem Juridica e
Igualdade Etnico-Racial. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p. 113/114.

121 Sérgio Abreu demonstra através da analise de resultados de pesquisas estatisticas que a
segregacgdo racial estd intimamente vinculada a criminalidade, pois os negros tém menos acesso a
educagdo e ao mercado de trabalho, ndo lhes sobrando muitas opgdes para sobreviver. ABREU,
Sérgio. Os Descaminhos da Tolerdncia: o Afro-Brasileiro e os Principios da Igualdade e da
Isonomia no Direito Constitucional. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 1999. p. 41/43.
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livtemente o seu modo de viver. Por todas essas constatagdes o que se
apercebe ¢ que no Brasil ndo h4 uma ideologia pautada na diversidade, pelo
menos no que respeita aos negros. Certamente mais uma heranga da

escravidao e do modelo de exclusao racial que ela gerou.

3.5 — Politicas generalistas X politicas especificas.

Por fim, cabe uma breve nota sobre a necessidade de o combate a
desigualdades decorrentes de processos sociais discriminatorios se dar
através de politicas especificas, afirmativas, € ndo por meio de politicas
generalistas.

As politicas generalistas sdo capazes de gerar uma melhora no stafus
social do sujeito discriminado, desde que, € claro, ele ndo seja excluido
também de seu publico alvo; contudo ndo sdo aptas a erradicar a
desigualdade social. Na verdade, quando se dirige uma politica publica a
toda a sociedade ou a um contingente social ndo delimitado pelo critério da
discriminacdo, mas que abarca os discriminados, o que ocorre ¢ um
progresso social generalizado. Nada obstante, a nova configuragcdo social
distingue-se tanto por um avango em relagdo a situacdo primitiva, quanto
pela manutengdo da desigualdade entre os grupos sociais beneficiados. E
dizer, se, antes, por exemplo, negros ¢ brancos eram miseraveis ¢ depois
passaram a pobres, do mesmo modo, se 0s brancos eram menos miseraveis
que os negros, posteriormente tornaram-se menos pobres. Ambos obtiveram

. 122
uma melhoria no status, mas os negros permaneceram em desvantagem .

122 Daniela Ikawa apresenta um exemplo exato sobre este fendmeno de perpetuagio da
discriminagdo com a adog¢do de politicas generalistas. Baseada em pesquisa elaborada pelo
Instituto de Pesquisa Economica Aplicada — IPEA, ela demonstra que em 1999, apurou-se que
politicas universalistas no campo da educagdo ampliaram o nimero médio de anos de estudos de
negros e brancos nascidos entre 1929 e 1974, que era, respectivamente, de pouco menos de 2 anos
para negros e pouco mais de quatro anos para brancos e passou a ser de pouco mais de 6 anos para
negros e pouco menos de 8,5 anos para brancos. O que se dessume ¢ que brancos e negros
conquistaram uma melhoria educacional, porém os brancos mantiveram vantagens em relagdo aos
negros. IKAWA, Daniela. A¢ées Afirmativas em Universidades. Lumen Juris: Rio de Janeiro,
2008. p. 12/13.
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Como se nota, o combate as desigualdades provenientes de
discriminacdo exigem politicas especificas, de cunho afirmativo, que nao
apenas proporcionam uma melhora de stafus, mas, conjuntamente,
possibilitam um reequilibrio, uma igualagdo entre os segmentos sociais
discriminado e discriminador.

Nao se estd a defender a ndo implementagdo de politicas de cunho
generalista, ao revés. Estas sdo indispensaveis, pois sao complementares as
politicas afirmativas'>. O que se intenciona ¢ esclarecer que nem uma, nem
outra, ¢ suficiente para isoladamente retirar um grupo discriminado da
posi¢do social inferior que ocupam e, ato continuo, o colocar num nivel

. , . . 124
superior, em pé de igualdade com o restante da sociedade .

12 Daniela Ikawa, defendendo a necessidade de implementagdo conjunta de politicas generalistas e
afirmativas, elenca cinco razdes fundamentais que compatibilizam a adogdo de ambas, afastando a
critica de que uma excluiria a outra. Sdo elas: 1- tanto uma quanto outra possui a finalidade de
concretizar o Principio da Dignidade. 2- O Principio da Igualdade serve de fundamento as duas. 3—
Devido a escassez de recursos do contexto politico-econdmico atual, as politicas universalistas
tendem a se revelar insuficientes para sozinhas promoverem a imprescindivel redistribuicao
econdmica e de reconhecimento. 4- As politicas universalistas ndo guardam em si um conteudo
reparatorio. 5- As agOes afirmativas sdo insuficientes para sozinhas efetivarem mudangas
estruturais. IKAWA, Daniela. A¢des Afirmativas em Universidades. Lumen Juris: Rio de Janeiro,
2008. p. 155/156.

124 A respeito de semelhante questio, Celso de Albuquerque Silva referenda o pensamento exposto
sobre a incapacidade de politicas universalistas e afirmativas alcangarem isoladamente os objetivos
de igualac¢do de um segmento social discriminado e afirma peremptoriamente que € um equivoco
opor umas a outras. SILVA, Celso de Albuquerque. Ac¢do Afirmativa no Ensino Superior. Uma
Analise da Constitucionalidade da Politica de Cotas para Ingresso em Universidades Publicas.
Revista de Direito do Estado. Ano 4,1n° 13, Jan /mar. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p 201/202.



Capitulo 4: Constitucionalidade das politicas de acodes
afirmativas.

“Quem cede a vez ndo quer vitdria,
Somos heranca da memoria,
Temos a cor da noite,

Filhos de todo agoite,

Fato real de nossa histoéria.

Se preto de alma branca para vocé,
E o exemplo da dignidade,

Nao nos ajuda, so nos faz sofrer.
Nem resgata a nossa identidade.”'*

No capitulo anterior foram valorados os fatos expostos nos capitulos
1 e 2, quais sejam, a exclusdo social do negro e a inclusdo de grupos
discriminados por meio de acdes afirmativas. Através do cotejo dos dois,
apontou-se a adocdo de medidas afirmativas como instrumento eficaz de
inclusdo dos negros, porquanto atendem a imperativos de justica
compensatoria, justica distributiva e diversidade.

A partir de agora, ¢ possivel proceder a analise do Direito positivo,
notadamente dos canones constitucionais que abragam o direito as acdes
afirmativas. Estabelecidas as bases sobre as quais elas se assentam, ¢ dizer,
os valores de que estdo imbuidas, torna-se facil examinar o texto
constitucional em busca de principios que deem sustentacdo a axiologia
proposta por elas.

Nesta tarefa ¢ preciso ndo perder de vista que a hermenéutica
constitucional segue regras proprias que ddo coeréncia a interpretagao
extraida do texto constitucional. Por conseguinte, impde-se atentar para o
fato de a Constituicdo ser um sistema normativo a exigir uma interpretacao
sistematica e unitaria, com dispositivos que se sobrepde a qualquer outro
constante do ordenamento infra-constitucional, e que devem ser aplicados
de molde a deles extrair-se a maior efetividade possivel. Também nao se ha
de esquecer que toda interpretagdo constitucional deve partir dos principios

elencados pela Constituicio, e uma eventual colisdo entre eles deve

125 Trecho do Samba “Identidade” de Jorge Aragdo.
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resolver-se pela ponderagdo a partir da aplicacio do Principio da
Proporcionalidade'*°.

Expende-se tais consideracdes, pois a problematica relativa as agoes
afirmativas envolve, nao raro, limitacdes a direitos fundamentais e conflito
de principios, razdo pela qual, os seus opositores procuram desqualifica-la
pondo-lhe a pecha de inconstitucional, entretanto, o olhar que lancam sobre
o texto constitucional € obtuso e a leitura que fazem ndo observa as regras
de hermenéutica acima relacionadas, dai resultando uma interpretacdo
bastante superficial.

Procurando conduzir-se por sendas mais seguras, proceder-se-4, a
seguir, a andlise das normas juridicas em que encontram amparo as agoes
afirmativas, a partir de cinco perspectivas fundamentais que animam os
preceitos a serem examinados. A primeira delas ¢ a dignidade da pessoa
humana, erigida a categoria de principio e de fundamento do Estado
brasileiro pela atual Constituicao. A segunda ¢ a perspectiva da igualdade,
principio constitucional que ganhou novas e imprescindiveis matizes a
partir de 1988. A terceira ¢ a solidariedade, valor moral positivado como
principio e que conquista, a cada dia, mais importancia dentro das
sociedades coletivistas, a exemplo da brasileira. A quarta ¢ o pluralismo,
que se afigura como ideal inestimavel a coordenacdo harmdnica das
modernas sociedades multiculturais. A quinta e ultima ¢ a perspectiva dos
compromissos internacionais de direitos humanos que integram a ordem
constitucional brasileira e ampliam significativamente a protecdo aos
direitos fundamentais.

Ressalta-se, por fim, que estas perspectivas eleitas se interpenetram e
mutuamente se infundem significado. De forma que se optou por analisar

mais amiude aquelas de carater mais genérico e das quais as demais sorvem

126 Tuis Roberto Barroso elenca como principios especificos condutores da interpretacio
constitucional os seguintes: supremacia da constituigdo, presuncdo de constitucionalidade dos atos
publicos, interpretacdo conforme a constitui¢do, unidade da constituicdo, razoabilidade-
proporcionalidade e efetividade. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da
Constitui¢do. 2* ed.. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 266.
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seu conteudo. Sendo assim, € necessario que no exame da cada uma delas

nao se olvide as consideracdes a respeito das anteriores.

4.1 - Perspectiva da Dignidade da Pessoa Humana.

Malgrado toda vez que venha a tona a discussdo sobre agdes
afirmativas o principio ao qual mais se faca referéncia seja o da igualdade,
por razdes ldgico-sistematicas ¢ fundamental que antes dele e de qualquer
outro, se trate do Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Isso porque ¢
a partir dele que se deve interpretar tudo o mais no ordenamento juridico.
Nio s6, é em sua diregdo que todo comportamento social deve se dirigir. E
sobre ele que estd construido o proprio Estado brasileiro, conforme consta

do art. 1°, III da CRFB/88.

4.1.1 — Consideragoes gerais:

A dignidade humana, hoje, vive um momento de absoluta
essencialidade no pensamento do homem'”’, embora ainda ndo tenha
moldado de forma satisfatéria o agir da humanidade. A conscientizagdo do
homem sobre ela ¢, talvez, a expressio maior da sua evolu¢do. O
entendimento sobre a dignidade representa o auto-reconhecimento pelo

individuo da sua condi¢ao de ser humano.

127 Ana Paula de Barcellos sustenta que hoje em dia, o valor do ser humano tornou-se um consenso
universal, ndo sendo mais possivel cogitar de ideias tendentes a nega-lo ou a diminui-lo, se ndo na
esfera pratica, a0 menos na seara retorica. Tal situagdo seria decorréncia de um longo processo de
evolugdo moral e racional dos seres humanos. Nesse processo ha quatro marcos sobremaneira
importantes, por seu potencial transformador do pensamento vigente a sua época, que transferiram
o homem da periferia para o centro de sua propria vida, sdo eles: o surgimento do Cristianismo, o
iluminismo-humanista, a filosofia kantiana, a repercussdo tragica da segunda guerra mundial.
BARCELLOS, Ana Paula. 4 Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Renovar: Rio de Janeiro, 2008. p.121/126.
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O conceito de homem e o de dignidade sdo indissociaveis'>®, pois
esta € justamente a caracteristica precipua que o distingue dos demais seres.
Nao ha homem sem dignidade. Por mais que se lhe negue todas as
condi¢des de que necessita para preserva-la, chegando-se a apelidar-lhe
indigno, isto ndo significa que esteja despido dela, sendo que a preserva
mesmo violentada. A dignidade ¢ algo de especial e indefinido que
transporta 0 homem da matéria ao transcendental. E a chama que anima o
ser humano a nao apenas viver, como fazem os outros seres, mas a conferir

significado a vida.

Por forga dessa circunstancia, a dignidade humana passou a receber a
tutela do Direito sendo inserida em cartas constitucionais e revolucionando

129 No Brasil nio foi

os ordenamentos juridicos que a ela se entregaram
diferente e a Constituigdo de 1988 pela primeira vez a consagrou,
positivando-a como principio. Mas, ndo um principio qualquer. Conquanto
a doutrina mais autorizada refute a ideia de hierarquizacao de principios, €
for¢oso reconhecer que a dignidade humana empresta significado e confere

conteudo a todos os demais principios. Sendo certo que um principio que se

128 Daniela Ikawa partindo da ideia de que dignidade é uma caracteristica comum aos individuos,
pelo bastante fato de todos serem dotados de humanidade, defende que o principio da dignidade
humana deve ser examinado sob duas perspectivas, a saber: elementos ja acordados ou em debate
no processo democratico constitucional (seriam normas constitucionais ja positivadas) e elementos
ndo explicitados e de cunho moral, que podem advir de uma moral convencional (aceita pela
maioria) ou ndo convencional ou critica (ndo necessariamente aceita pela maioria). A importancia
disso ¢ que a analise da moral ndo convencional pode conferir maior densidade ao preceito
protetivo da dignidade da pessoa humana, muito vago do ponto de vista do dispositivo
constitucional puro ou da tradicional leitura que a coletividade costuma lhe conferir. De tal sorte
que autora procura, inspirada em Charles Taylor, articular elementos de moral ndo convencional
para propor um conceito de ser humano que seja capaz de explicitar mais claramente em que
consiste a dignidade humana e o que o Direito deve tutelar com vistas a sua preservagdo. Assim ¢
que ela chega a seguinte formulacdo: “o ser humano é caracterizado pelo potencial para fazer
articulagdes morais individual e intersubjetivamente, seguir um conceito de bem, conhecer a si
mesmo e agir moralmente sobre a propria condi¢do empirica, sobre sua propria identidade”.
IKAWA, Daniela. Direito as a¢des afirmativas em universidades brasileiras. /n: SARMENTO,
Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Orgs.). Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.p. 367/3609.

129 Carlos Roberto Siqueira Castro, com entusiasmo, bem retrata este aspecto, demonstrando que
a partir da idéia de um humanismo ultrapluralista, solidarista e internacionalizado o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana foi insculpido nas constitui¢des, abrindo espago para que nelas
ingressassem uma série de novos direitos. O autor chega a referir-se a um “arrastdo do principio
da dignidade humana”. CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. 4 Constitui¢do Aberta e os Direitos
Fundamentais: Ensaios sobre o Constitucionalismo P6s-Moderno ¢ Comunitario. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p.15/16.
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chocasse com a dignidade estaria a se chocar com ele proprio, eis que nao
ha significacdo possivel de um principio que confronte com a dignidade
(paradigma segundo o qual todo principio deve ser interpretado)'*’. Néo se
ha de falar em igualdade ou liberdade, por exemplo, sem dignidade,
porquanto, como ja ressaltado, ndo se estaria a falar em principios
aplicaveis aos homens. Por certo a liberdade dos animais nao ¢
substancialmente igual a liberdade humana, sendo distinguidas exatamente

pela dignidade inerente a um e estranha a outro.

Pois bem. Apesar da dificuldade em traduzir por meio de ideias
concatenadas e palavras suficientemente expressivas o valor dignidade
humana, enquanto conceito juridico ¢ preciso buscar-se alguma definigao.
Nesta tarefa alguns doutrinadores empreenderam seus melhores esforcos e
conseguiram, de algum modo, construir no¢des mais substanciosas sobre o

Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Maria Celina Bodin de Moraes, amparada em Kant, assevera que a
dignidade da pessoa humana compde-se de quatro dimensdes, a saber:
igualdade, liberdade, solidariedade e integridade psicofisica’'. Trilhando a
mesma direcdo, Ingo Sarlet desdobra este pensamento em diversa
linguagem e reconhece que onde ndo ha espago para a liberdade, a
igualdade, a autonomia e os direitos fundamentais, ndo hd de haver

132

dignidade humana °“. Ana Paula de Barcellos, por sua vez, ¢ categérica ao

1% Ingo Sarlet, debrugando-se sobre a questio do carater absoluto da dignidade da pessoa humana,
reconhecendo ser esta a posi¢do majoritaria da doutrina, elenca situagdes em que, na vida pratica,
se apresentam conflitos entre a dignidade de um sujeito ¢ a dignidade de outro, e cita como
exemplo o encarceramento de um homicida, em uma prisdo com condigdes de total precariedade.
Desenvolvendo a discussdo, o autor ampara-se em Alexy para, como ele, reconhecer que a
dignidade da pessoa humana, tal qual qualquer principio, esta sujeita a uma relativizagdo. No
entanto, ndo se furta em reconhecer que ela possui uma prevaléncia no confronto com os demais
principios e regras constitucionais. Sustenta Ingo, em sintese, que a dignidade, na qualidade de
norma principio, pode, num caso concreto, ser relativizada, ndo se garantindo que se a realize em
seu maior grau de efetividade; contudo, ndo é possivel cogitar-se de sua relativizagdo para
compatibiliza-la com interesses outros que a ela se contraponham. SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 130/131.

31 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos @ Pessoa Humana: Uma Leitura Civil-
Constitucional dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 85.

132 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 59.
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vincular o respeito ao Principio da Dignidade a observancia dos direitos
- 1
fundamentais'>.

Constata-se, portanto, que direitos fundamentais e dignidade humana

~ . 134
estdo unidos em tudo e por tudo'

. E a razdo ¢ simples. Ao longo da
historia, a medida que o homem toma consciéncia sobre sua esséncia e sua
distincdo dentre os seres vivos, € na propor¢do em que intenta expandir
autonomamente suas potencialidades, ele empreende batalhas pela
conquista de uma série de direitos que supram suas necessidades
momentaneas de construcdo da propria identidade. Quanto mais se
aprofundava na descoberta de si mesmo, mais 0 homem ansiava por novas
espécies de direitos. Assim € que, pouco a pouco, foram conquistados,
respectivamente, direitos civis e politicos (direitos da liberdade), direitos
sociais, econOmicos e culturais e direitos coletivos - que atualmente estao

em vias de implementagdo -, correspondentes as trés primeiras geragoes de

o 1
direitos'*.

A conclusdo a que se chega ¢ que cada nova descoberta do homem
sobre um aspecto da sua dignidade gerava por consequéncia a sua protegao
pela consagracdo de novos direitos a ela atinentes. E esses direitos
assecuratorios de determinadas dimensdes da dignidade humana foram ao
longo do tempo se acumulando e sendo positivados nas constitui¢cdes sob a

forma de direitos fundamentais. Donde se dessume que os direitos

133 BARCELLOS, Ana Paula. 4 Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Renovar: Rio de Janeiro, 2008. p. 128.

13% Jorge Miranda entende que o Principio da Unidade Valorativa da Constituigdo repousa no liame
existente entre todas as normas constitucionais pela vinculagdo das mesmas ao Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. A partir dessa perspectiva, sacramenta o constitucionalista lusitano:
“Pelo menos, de modo directo e evidente, os direitos, as liberdades, e garantias pessoais e os
direitos economicos, sociais e culturais comuns tém a sua fonte ética na dignidade da pessoa
humana”. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos fundamentais. Tomo IV.
2% ed.. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 167.

135 Jorge Miranda adverte que essa tricotomia se justifica no plano da identificacdo do advento
desses direitos ao longo da Historia, contudo, ndo seria exata do prisma conceitual, porquanto
alguns direitos indicados como pertencentes a uma determinada geragdo possuem um carater
pertinente a outra. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais.
Tomo IV. 2% ed.. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 24.
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fundamentais nada mais sdo do que expressdes de parcelas da dignidade

humana.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, pois, ¢ uma clausula
geral de tutela dos individuos que se decompde em direitos fundamentais
consubstanciadores de exigéncias prestacionais e de limites que devem ser
observados pelo Estado e pelos particulares nas relagdes que travam

) 136
hodiernamente com cada ser humano

. Mas ndo sdo apenas os direitos
fundamentais explicitados no texto constitucional”’, sendo todo e qualquer
direito que se volte a protecdo da condi¢cdo humana de cada individuo, ainda
que implicito, porquanto, como visto, todo direito fundamental representa

uma expressao da dignidade da pessoa humana.

4.1.2 — A acao afirmativa como instrumento de proteg¢ao da dignidade
dos negros, pela garantia de efetivagdo de seus direitos

fundamentais.

Ora bem, conjugando estas breves consideracdes expendidas sobre o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a questdo tratada no presente
ensaio, ¢ possivel assentar-se duas relevantes conclusdes, sdo elas: a
exclusdo social do negro, impeditiva do pleno gozo dos direitos
fundamentais a que fazem jus, ¢ afrontadora da dignidade da pessoa
humana, ¢ o direito fundamental a tratamento diferenciado de cunho

afirmativo (direito a acao afirmativa), enquanto consectario do Principio da

13 Ingo Sarlet, com propriedade, ensina que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana possui
essa dimensdo duplice, impondo ao Estado e aos particulares a abstencdo de qualquer conduta que
importe em afronta ao indigitado principio, bem como a promogao real, a assun¢do de posturas
efetivas que se dirijam a realizagdo do mesmo. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 110/115.

137 Ingo Sarlet lembra que a Constituigio brasileira, seguindo tendéncia do constitucionalismo
moderno, contempla uma abertura material do rol de direitos fundamentais, sendo o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana o norte que dirige o intérprete na revelagdo de novos direitos
fundamentais, explicitados em outras partes da Constitui¢@o, em tratados internacionais, ou mesmo
implicitos. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 98/101.
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Dignidade da Pessoa Humana ¢ albergado implicitamente pelo

ordenamento constitucional patrio.

Os estreitos limites do presente trabalho ndo permitem um exame
exaustivo de todos os direitos fundamentais que os negros brasileiros tem
aviltados por conta do sistema racialmente excludente em que, consoante ja
demonstrado, se organizam as relagdes sociais no pais. Entretanto, cumpre
destacar de forma ilustrativa, algumas agressoes alarmantes e facilmente
identificaveis a que sao submetidos.

Logo na cabega do art. 5° da CRFB/88, vislumbra-se os direitos
fundamentais a igualdade e a liberdade. O primeiro sera tratado mais a
frente em topico proprio. Quanto ao segundo, ¢ preciso afirmar que, sem
davida, a capacidade de autodeterminar-se'>® é componente principal do seu
nucleo essencial’’. Acontece que os negros no Brasil, por todas as
circunstancias oportunamente relatadas, sobretudo devido ao racismo
estrutural e estruturante da sociedade, nao sao dotados da capacidade plena
de autodeterminar-se. E ndo o sdo por duas ordens de razdes. A uma porque
ndo lhes ¢ assegurado o mesmo respeito e a mesma consideragdo deferidos
aos brancos. E dizer, porque ndo lhes é assegurada igualdade de tratamento,
que serd tanto menor, quanto maior for a sua conformacao fisica e cultural
com a identidade negra. Em francas palavras, o negro nao tem a liberdade
de ser negro, sem que isso importe em cerceamento de direitos. A duas,
porque devido ao fato de os negros serem historicamente excluidos, o que

os aprisionou nos estamentos inferiores da sociedade, no mais das vezes

1% Jorge Miranda sustenta ser a autodeterminagdo dos individuos em relagdo ao Estado e aos
terceiros um pressuposto da dignidade humana. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. Direitos fundamentais. Tomo IV. 2% ed.. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 169.

139 José Afonso da Silva ao conceituar liberdade se vale de uma defini¢do de Jean Rivero para,
incorporando a ela um elemento essencial, qual seja, a felicidade, construir sua propria definigéo.
Assim é que nos lega o seguinte magistério: “£ boa sob esse aspecto, a defini¢io de Rivero: ‘a
liberdade é um poder de autodeterminagdo, em virtude do qual o homem escolhe por si mesmo seu
comportamento pessoal’. Vamos um pouco além, e propomos o conceito seguinte: Liberdade
consiste na possibilidade de coordenagdo consciente dos meios necessarios a realiza¢do da
felicidade pessoal”. SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28" ed.. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007. p. 233.
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lhes faltam os meios necessarios a uma defini¢do consciente ¢ uma

construgdo autdbnoma e exitosa da propria identidade.

A violagdo a este aspecto componente do direito a liberdade se
desdobra em outra dirigida ao direito a imagem'*’. Isto porque o direito a
imagem se consubstancia na garantia de que o individuo possa preservar a
integridade de sua personalidade, sobretudo a sua representacdo exterior,
deixando-a a salvo de ataques despropositados a sua identidade. Ocorre que
os negros, pelo simples fato de serem negros, ja sdo rotulados,
inferiorizados, discriminados. Portanto, a salvaguarda a imagem,
estabelecida no art. 5°, X da CRFB/88 ¢ mais um dos direitos fundamentais

negados aos negros.

Acontece, porém, que também integra o direito a liberdade, a
capacidade de o individuo fazer escolhas pessoais, de expandir seus
horizontes, de buscar o suprimento de seus desejos, de sonhar
ilimitadamente, de viver segundo as proprias opg¢des, sem depender da
chancela de ninguém. Em resumo, trata-se da possibilidade de se fazer ou
deixar de fazer tudo o que nao seja vedado ou imposto por lei (art. 5°, 1l da
CRFB/88). E dizer, cuida-se da potencialidade ndo apenas de definir seu
conteido interior, mas também de orientar sua atuagdo perante a
coletividade. Uma vez mais, o que se constata ¢ que aos negros nao ¢
assegurado tal direito. A opressdo social que sobre eles pesa constitui um

obice, em muitos casos, intransponivel, a realizacdo dos seus anseios mais

140 Carlos Affonso Pereira de Souza assinala o aspecto dilargado com que o direito & imagem foi
tratado pelo novo Cdédigo Civil. Nesse sentido, manifesta-se ele: “paralelamente a ostensiva
explora¢do da fisionomia, surge no senso comum a significagdo de imagem como atributo
peculiar de uma pessoa. Assim, através do comportamento reiterado do individuo em suas
relagées, adere ao mesmo um amdlgama de caracteristicas que vem a compor a exteriorizagdo de
sua personalidade no dmbito social. Convencionou-se denominar ‘imagem’ tais atributos da
pessoa percebidos em sua conduta particular ou em sua atividade profissional. (..) O
entendimento de que a imagem tutelada pelo Direito apenas compreende a representagdo grafica
particulariza em excesso o escopo da prote¢do, deixando a descoberto uma série de hipoteses em
que a imagem da pessoa ¢ violada sem que se elabore uma reprodugdo grdfica da mesma. (...)
Assim, a fisionomia e a sua reprodu¢do, bem como os atributos comportamentais da pessoa,
devem ser entendidos como prote¢do pelo Direito”. SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. apud
TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo
Civil Interpretado Conforme a Constitui¢do da Republica. 2% ed.. Vol. 1. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 51.
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reconditos. A discriminagdo racial retira dos negros o direito de
conquistarem seus objetivos dependendo apenas de seus esforcos. Ela lhes
impde a subserviéncia e a dependéncia'*'. E assim o faz, pois os impede de
ter acesso aos meios materiais necessarios a concretizagao de suas metas e,
quando eles conseguem vencer este empecilho, os arrebata com os sordidos
e obscuros mecanismos de descarte social supostamente em conformidade

com o Direito.

Essa questdo nos remete ainda a negativa de efetivacdo dos direitos
fundamentais de cunho social de que também sdo titulares os negros'*. A
leitura do art. 6° da CRFB/88 pde as escancaras essa realidade cruel. Como
dizer que os negros tém assegurado o direito a educacao se eles compdem a
maioria dos analfabetos, a minoria dos estudantes universitarios, a minoria
dos estudantes das escolas consideradas de qualidade? Como acreditar que

os negros tém garantido o direito a satide se sdo a camada da populacao

"1 Carlos Ari Sundfeld, identificando determinadas situagdes que impedem a ascensdo social dos
negros, aponta a existéncia de diversas barreiras que lhes prejudicam no acesso ao mercado de
trabalho. Na esfera privada, um grande problema seria o excesso na regulamentag@o profissional,
que, muitas vezes, ao revelarem exigéncias inlteis ou puramente formais, alijam-nos de
determinadas profissdes, ja que ndo tem condi¢des de preencher os requisitos impostos. Ja no
ambito do setor publico, o autor, fundado na discrepancia entre a propor¢do de negros na
populagdo e a quantidade de negros no servigo publico, procura assinalar possiveis condicionantes
dessa situagdo, que seriam: a exacerbagdo das exigéncias feitas em concursos publicos (muitas
delas ndo essenciais ¢ de dificil observancia pelos negros), a excessiva contratagdo para cargos em
comissdo (onde a discricionariedade do administrador ¢ ampla dando margem a discriminagdo), a
homogeneidade das bancas de concurso publico (que na fase oral podem se deixar influenciar por
algum tipo de preconceito. A solugdo seria uma diversificacdo dos examinadores), as dificuldades
de ascensdo na carreira do servidor publico (jA& que os negros, em geral, compdem os setores
menos qualificados do servigo publico, ¢ tém mais dificuldade em preencher os requisitos
necessarios ao progresso na carreira). Ressalta, contudo, que seria benfazejo um censo da
Administragdo Publica, para que realmente se conferisse maior certeza a essas constatacdes.
SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Publico ¢ Igualdade Etnico-Racial. In. PIOVESAN, Flavia;
SOUZA, Douglas Martins (Orgs.). Ordem Juridica e Igualdade Etnico-Racial. Lumen Juris: Rio
de Janeiro, 2008. p. 117/119 ¢ 126/144.

2 Interessante notar que os trés direitos sociais mais clamorosos elencados no art. 6° da CRFB/88,
a saber, a educagdo, a saude ¢ a assisténcia social; compdem, juntamente com o acesso a justica, os
quatro elementos nucleares da dignidade humana, segundo a concep¢ao proposta por Ana Paula de
Barcellos. Ela chega a essa defini¢@o a partir de uma analise sistematica da Constituicdo brasileira
que em diversos dispositivos busca dar concretude ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Assim, a jurista defende que satide e educagdo sdo requisitos minimos a propiciar a existéncia ¢ a
constru¢do auténoma de uma identidade ao ser humano, a assisténcia aos necessitados representa a
salvaguarda de condigdes minimas de sobrevivéncia nos momentos de desamparo por que este
pode passar, e 0 acesso a justica seria o instrumento pelo qual ele poderia pleitear a garantia dos
elementos materiais anteriormente citados, caso venham a faltar-lhe. BARCELLOS, Ana Paula. 4
Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Renovar: Rio de Janeiro, 2008. p. 286/289.
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mais atingida pela falta de saneamento basico e pela dificuldade de acesso a
hospitais e postos de saude, bem como a medicamentos? Como insistir em
dizer que tém direito a moradia se compdem a parcela majoritaria dos
moradores de favelas e da populagao sem teto? Como sustentar que tém
direito ao lazer se ndo possuem as condig¢des basicas de vida? Como pensar
em direito a segurancga se sao o alvo preferido da violéncia policial? Como
falar em direito a previdéncia social se constituem o maior percentual de
desempregados e de trabalhadores informais? Como cogitar de protegdo a
maternidade e a infancia se figuram como o maior destaque nos indices de
mortalidade infantil? Como fingir que sdo assistidos no desamparo, se ao

contrario de solidariedade social o que recebem, como visto, ¢ o repudio

preconceituoso da sociedade racista?

Enfim, pela simples andlise dessas violacdes aos direitos
fundamentais dos negros, que ndo sdo as Unicas, mas as mais significativas,
resta evidenciado que a sua dignidade ¢ deixada a descoberto. Os direitos
que se prestam a assegurar sua integridade ndo sio observados. E
exatamente nesse ponto que a acao afirmativa exsurge como instrumento de

tutela da dignidade humana.

A partir do momento em que um determinado grupo social, no caso
os negros, tem o gozo dos seus direitos fundamentais impedidos por forca
de uma discriminagdo determinante das condutas sociais, € necessario que
haja um reajustamento do equilibrio social ideal, onde todos sdo
destinatarios dos mesmos direitos. Nesse sentido ¢ que a acdo afirmativa
intervém na ordem social para garantir aos negros a fruicdo dos seus
direitos independentemente de qualquer fator obstrutivo da realizagao
material da norma constitucional protetiva da sua dignidade. Por intermédio
dela os negros passam a ter acesso aos meios de que necessitam para
exercerem como qualquer cidadao os seus direitos, como, por exemplo, a
educagdo e ao emprego. Passam a ser beneficiados num ambiente onde sao
tradicionalmente prejudicados e com essa compensacdo de forgas sdo

substancialmente equiparados aos brancos.



70

E justamente por garantir a efetividade dos direitos fundamentais que
a acdo afirmativa se dirige a protecdo da dignidade humana. E ¢ por servir a
esta que pode ser encarada como um direito fundamental, pois como visto
os direitos fundamentais sdo direitos arquitetados para assegurar
determinados conteudos da dignidade humana. Sendo assim, estd fora de
davida que a Constitui¢ao de 1988, ao estabelecer o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, traz implicitamente o direito fundamental as acoes

afirmativas.

4.2 - Perspectiva da Igualdade.

O Principio da Igualdade tem se revelado, ao longo dos séculos, um
desafio permanente para os homens, sempre em direcdo a sua efetivacao e,
por vezes, tdo distante dela. As primeiras dificuldades apresentam-se de
imediato ao se tentar conceituar igualdade, e seguem se multiplicando ao se
cogitar a forma pela qual alcancd-la, quais os seus limites, qual a sua

finalidade, qual a sua justificativa etc.

Por todas essas indagagdes que sempre provocaram forte inquietacao
em coracdes € mentes dos homens, o que se observa ao longo da historia €
uma constante mutacdo sobre a igualdade e suas implicacdes. Nessa
evolu¢do continua a igualdade foi acumulando significados que intentam

torna-la cada vez mais aferivel e menos ilusoria.

4.2.1 - Consideragoes gerais.

A igualdade sempre foi e - ainda o € — um valor a permear o espirito
humano determinante de uma equivaléncia de direitos, tratamento,
consideragdo e respeito entre individuos possuidores de mesmo status, de
mesmo quilate. A igualdade, portanto, existe desde sempre, mas ndo como
caracteristica das relagdes entre todos os homens, sendo apenas dos que

eram considerados equiparaveis.
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Somente no final do século dezoito, a igualdade foi encartada em
declaracdes de direitos'” - sendo a principal delas a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, quando eclodiu a Revolugdo
Francesa — oportunidade em que alcancou a dimensdo de um direito
inerente aos individuos. O pensamento humanista identificou a humanidade
intrinseca a todos eles como fator de comparagio entre si. E dizer, se antes
a igualdade deveria estabelecer-se entre quem possuia a mesma origem, ou
a mesma crenca, ou a mesma condicdo econdmica, ou qualquer outro
critério, agora deveria estabelecer-se entre todos, por serem todos
humanos'*. O parametro que definia 0 merecimento da igualdade passou a
ser a propria humanidade. A ideia de que todos nascem livres e iguais

impulsionou a normatiza¢do de uma igualdade, dita formal, que visava ao

143 . C e o . ,

As antigas civilizagdes organizavam-se em modelo estamental, governadas por um lider com
poderes de vida e de morte sobre os individuos. A “democracia” grega e o periodo republicano do
império romano, embora ndo contassem com a figura soberana desse lider, ndo eram menos
implacéveis na segmentacdo da sociedade. A Idade Média foi marcada por um sistema social
feudal articulado pela exploracdo do servo, em tudo submisso ao seu senhor. A Idade Moderna
surgiu com a criagdo dos Estados-Nagdo, fundados em modelos monarquicos absolutistas, onde os
dirigentes eram considerados escolhidos de Deus e mantinham em po6los bem distantes a nobreza e
o clero em relagdo ao povo. Somente com a ascensdo econdmica da burguesia, que por isso
conquistou uma parcela de poder, as bases sobre as quais se sustentavam os sistemas absolutistas
passaram a ser questionadas. Este segmento da sociedade que impulsionava o progresso dos
Estados mostrava-se cada vez mais descontente com os privilégios ofertados a nobreza e com a
submissdo devida ao monarca. Eclodiram, entdo, as revoltas liberais, das quais a mais importante
foi a Revolug¢do Francesa, cuja motivagdo anunciada era a busca pela liberdade, igualdade e
fraternidade. Carmen Lucia Antunes Rocha compartilha essa visdo a respeito da marginalizagdo
juridica e, por vezes, mesmo social do conceito da igualdade durante a toda a Antiguidade, a Idade
Média e a Idade Moderna, findada apenas no alvorecer da Idade Contemporanea. ROCHA,
Carmen Lucia Antunes. O Principio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: Juridicos LEg,
1990. p. 29/34.

%4 £ importante registrar que a conscientizagio de que o ser humano, apenas por esta qualidade, ja
seria merecedor da igualdade, pois ndo havia sentido em diferenciar o que na sua origem era
comum, representou um importante marco tedrico construido pelo humanismo-iluminista no
sentido de refutar toda e qualquer teoria tendente a desigualar os individuos. Nada obstante, no
plano fatico, essa ideia nao foi forte o suficiente para impedir que continuasse a haver distingdes,
inclusive de direitos, entre homens ¢ mulheres, escravos e livres, negros e brancos, dentre outras.
A adogdo do discurso humanista pela burguesia se restringiu a repeti-lo até os limites de seus
interesses, ndo tendo um propdsito efetivamente humanista. Em resumo, a burguesia liberal fez
uma apropriagdo retorica do pensamento humanista, sem a ele verdadeiramente se filiar, razio pela
qual o produto das revolugdes liberais foi uma grande incongruéncia, consistente no fato de a
igualdade tdo sonhada ter sido conquistada para ndo ser realizada. O que confirma a tese de que,
no mais das vezes, as revolugdes historicas ocorrem para mudar a realidade de forma a garantir
que tudo permaneca como antes, ¢ que as relagdes de poder continuem inalteradas. CASTRO,
Carlos Roberto Siqueira. O Principio da Isonomia e a Igualdade da Mulher no Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 36/38.
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combate a concessao de privilégios por origem ou classe social. Buscava-

se, pois, a igualdade perante a lei.

Com o transcurso do tempo, restou evidente que o mero tratamento
legal igualitario ndo se mostrava capaz de obstar as desigualdades nas
relagdes sociais, marcadas por tristes episodios de discriminagdo. O
conteido juridico do direito a igualdade foi ganhando corpo e
paulatinamente estabelecendo uma igualdade formal mais plena do que
aquela dos tempos da Revolugdo Francesa, que além de formal era parcial,
pois, embora extensiva a todo homem, possuia uma finalidade muito
restrita. E assim o principio da igualdade ficou identificado com uma
dimensdo negativa que interditava qualquer tipo de privilégio ou

. .. ~ sy . 14
dlSCI'll’nll'la(;aO pautada em criterios como raga, s€xo, origem, crenga 5.

A contemporaneidade, contudo, mostrou ao mundo, por diversas
formas, que a mera proibicdo da discriminagdo nao era suficiente ao
estabelecimento de uma igualdade real entre os homens. Passou-se, assim, a
exigir a concretizagdo de uma igualdade substancial, chamada material, que
fosse capaz de verdadeiramente alterar a situacdo de desequilibrio social,
reequacionando as relagdes dispares que, nas mais diversas sociedades,

permitiam que uma quantidade pequena de sujeitos da classe dominante

145 , .. , . , .
Carmen Lucia Antunes Rocha ¢é precisa ao descrever o contetido da igualdade formal e

demonstrar as consequéncias nefastas de sua interpretacdo obnubilada: “A primeira inteligéncia
conferida a expressdo normativa — iguais perante a lei — foi a de que a lei tinha aplicagdo igual
para todos. A atuagdo estatal aplicadora da norma, promane do administrador ou do julgador,
terd, segundo essa interpretacdo, a mesma medida legal em relagdo a qualquer cidaddo. Destarte,
seria valido qualquer comportamento publico que, fazendo valer a norma legal, fizesse incidir o
preceito segundo as mesmas condigoes para aqueles a que ele se dirigisse. Desde que houvesse
tratamento igualitario aos sujeitos cobertos pela norma juridica aplicada estaria cumprido o
principio da igualdade perante a lei. Esta interpretacdo da expressdo “ iguais perante a lei”
propiciou situagdes observadas até ha muito pouco tempo em que a igualdade juridica convivia
com a separagdo dos desigualados, vale dizer, havia tratamento igual para os igualados dentro de
uma estrutura na qual se separavam os desigualados, inclusive territorial e socialmente. (...) Juizo
de tal ordem ajudou, por certo, a manter a serie de vantagens especiais e regalias que se tinham
erigido na sociedade, sedimentando oficialmente e com base na legisla¢do os preceitos e motivos
de discriminagdo criados artificialmente e que sempre favoreciam — e favorecem ainda hoje — os
autores das normas de privilégios que porejam os ordenamentos juridicos”. ROCHA, Céarmen
Luacia Antunes. O Principio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: Juridicos L&, 1990. p.
36/37.
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oprimisse, com o beneplacito do Direito — que estabelecia uma falsa

. P . ., . . 14
igualdade -, a maioria de individuos marginalizados'*.

E bem de ver, entdo, que a igualdade progrediu de valor moral a
direito. Primeiramente, direito a ndo concessao de privilégios de classe, em
seguida, direito a ndo discriminacao, atualmente, direito a ndo concessao de
privilégios de classe, a ndo discriminagdo e a superacao das situagdes nao

isondmicas criadas pela discrimina¢ao ou pela exploracdo economica.

Veé-se, pois, que o conteido que modernamente se atribui a igualdade
¢ aquele mesmo que Aristoteles ja enunciara ha mais de dois mil anos —
tratar desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam'*’. O
mandamento parece muito 6bvio, mas o fato ¢ que até os dias de hoje ele
jamais foi implementado. Isso porque o pensamento liberal, ainda bastante
professado, criou uma forte resisténcia a ele, partindo da concepgdo de
neutralidade estatal, segundo a qual o oferecimento de um tratamento
diferenciado, ainda que a sujeitos ja ndo equiparaveis no plano fatico-social,
feriria a igualdade.

A grande mudanca de paradigma pela qual passou o Principio da
Igualdade ¢ marcada pela superacdo da concepc¢do formal e adogdo da
concep¢cdo material da isonomia. Ou seja, pelo reconhecimento da

existéncia de uma dimensao positiva essencial ao principio, orientadora de

posturas ativas no sentido de realizacdo da igualdade. Ela deixou de ter um

146 O clamor pela igualdade material ganhou for¢a quando o Estado liberal — que no auge do seu

fracasso legou ao mundo as duas grandes guerras — foi substituido pelo Estado Social que se
conduzia por uma visdo mais preocupada com o bem estar geral e, por consequéncia, com a
superacao, por todos, dos obstaculos ao seu alcance. Nesse contexto ¢ que a igualdade foi
redefinida e ampliada. Segundo Carmen Lucia Antunes Rocha: “O que se pretende sob esse novo
enfoque, portanto, é que o proprio legislador seja cingido pelo principio constitucionalmente
posto, de tal sorte que a lei ndo abrigue desigualdades sem qualquer fundamentag¢do que ndo se
equacione pela Justica. Nao se [é, pois, o principio como pretendendo apenas que a norma se
aplique de maneira igual, mas que a norma seja feita em estrita remissdo e obediéncia a este
principio, quer-se dizer, que ndo se criem nela, ou nela se mantenham, desigualdades entre
pessoas em situagoes juridicas ou em circunstancias iguais”. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O
Principio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: Juridicos L¢, 1990. p. 38.

147 ARISTOTELES. Politica. 4* ed.. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008. p. 239.
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valor em si mesma, seu contetido foi esvaziado'*®, mas isso longe de
representar uma desqualificacdo, foi uma alteracdo de conceito que conferiu
novo e vigoroso animo a igualdade, pois que passou a servir como
instrumento de alcance de objetivos concretos, necessitando fazer-se
verdadeira, plena, palpavel, real.

A Constituigdo da Republica de 1988, indubitavelmente, optou por
esta ultima concep¢do de igualdade, mais compativel com a protecao dos
direitos humanos. Do préoprio texto constitucional € possivel extrair tal
conclusdo. O Principio da Igualdade esteve presente em todas as cartas
constitucionais do Brasil, mas no texto atual ele ndo foi apenas reproduzido,
foi redefinido. Nao mais se optou por estabelecer a igualdade perante a lei.
Em verdade o legislador constituinte se preocupou em impor a busca efetiva
pela igualdade e pela sua observancia em todos os desdobramentos das
relagdes humanas, tanto na construgcdo e aplicagdo do direito, como no
convivio intersubjetivo. A Lei Maior ndo prescreve apenas o respeito a
igualdade, mas propoe a tutela, a protecdo, a promogao, o agir em prol da

igualdade.

Ao inaugurar uma nova ordem juridica a atual Constitui¢do olhou
para tras e envergonhou-se de um passado vexatério de discriminacgao,
preconceito, desigualdade, marginalizacdo, injustica, egoismo e
autoritarismo. E volvendo-se ao presente impds ao Estado que refundava
uma atuagdo firme no sentido de vencer essas mazelas, e construir um
futuro melhor. Na medida em que reconheceu a necessidade de mudar, o
constituinte deu novo sentido ao conteido do Principio da Igualdade,
alocando-o na cabega do artigo que arrola os direitos fundamentais (art. 5°),
para que dali ele se espraiasse por todo o ordenamento. Igualmente
objetivou a constru¢dao de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1), a

erradicagdo da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais (art.

18 Ricardo Lobo Torres pontifica que a igualdade é um principio que ndo possui contetudo proprio,
previamente determinado, servido, na verdade, a promogdo da liberdade e da justica. TORRES,
Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo
(Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. P. 244/245.
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3°, III), a promocdo do bem geral sem discriminagdo (art. 3°, IV)'*. E
nenhuma dessas mudancas se faz sem que haja igualdade. Como bem

observou Carmem Lucia Antunes Rocha:

“Se fosse apenas para manter o que se tem, sem figurar o passado ou atentar a
historia, teria sido suficiente, mais ainda, teria sido necessario, tecnicamente,
que apenas se estabelecesse ser objetivo manter a igualdade sem preconceitos

etc’.

Pois bem. Ante a nova configuragdo do Principio da Igualdade que,
conforme demonstrado, ¢ a mesma exaltada na Constitui¢ao de 1988, nao
mais ¢ possivel que o Estado brasileiro mantenha sua postura inerte frente
as flagrantes e indecentes desigualdades que atingem a populacdo negra

desse pais.

4.2.2 - Acado afirmativa de cunho racial como mecanismo de

realizagao da igualdade.

O ordenamento constitucional vigente ndao mais alberga a indoléncia

do poder publico que se omite no seu dever de intervir na ordem social de

149 ., .. . ., ~ Ce A
Carmem Lucia Antunes Rocha ao tratar do tema pontifica que ja no predmbulo a Constitui¢ao

de 1988 deixa transparecer a sua inquestionavel opgdo pelo conceito de igualdade material, e
posteriormente ratifica-a , sobretudo, ao definir os objetivos do Estado brasileiro. Confira-se:
ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. A¢ao Afirmativa — O Contetido Democratico do Principio da
Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, n. 15, 1996. p.

92/93. Na mesma toada, Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva aponta que o sentido conferido ao
Principio da Igualdade pela atual Constituigdo ndo se adstringe ao preceito constante do art. 5° que
parece referir-se apenas a igualdade formal. E informa que o respaldo normativo que a
Constituigdo lega ao sentido material da igualdade encontra-se no rol dos objetivos do Estado
brasileiro, uma vez que ¢ através do estabelecimento de uma igualdade efetiva que se lhes alcanga.
Veja-se: SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. Principio Constitucional da Igualdade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 73/76. Walter Claudius Rothenburg também perfilha a corrente
doutrinaria defensora da mudanca na concep¢do do Principio da Igualdade promovida pela
Constituigdo de 1988, e conclui: “A busca por tratamentos diferenciados que permitam uma
aproximagdo cada vez maior do ideal de igualdade ¢ um desafio constante do Direito e uma
renovada conclamagdo ao empenho de esfor¢os. Na constitui¢do brasileira isso transparece da
estipulagdo de objetivos, entre os quais a reducdo das desigualdades e a promogdo do bem de
todos (art. 3°, Il e IV)”. ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade Material e Discriminagdo
Positiva: o Principio da Isonomia. Disponivel em: <
https://wwwo.univali.br/seer/index.php/nej/article/viewFile/1441/1144>. Acesso em: 15 mar.
2010.
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forma a reequilibra-la, garantindo a plena observancia dos direitos
fundamentais da populagdo negra. A demora estatal em compensar os
negros pelo sofrimento que lhes foi imposto séculos a fio ndo tem guarida
na Constituicdo. A passividade do Estado em alterar o sistema social
excludente sobre o qual a sociedade brasileira se constituiu e permanece se
desenvolvendo ndo se coaduna com a determinacdo constitucional de
combate as desigualdades e de promo¢do do bem de todos, sem qualquer
forma de discriminacdo. Enfim, a ndo adog¢do de agdes afirmativas que
beneficiem aos negros importa em desobediéncia ao mandamento
constitucional preconizador da igualdade e implica frustracao dos objetivos

a que se presta o Estado brasileiro.

As agodes afirmativas, como ja visto no capitulo 2, sdo um
instrumento de combate a discriminagdo e de constru¢ao social de uma
igualdade efetiva. Sao, pois, o0 mecanismo apto a transferir para o plano
fatico a mudanga conceitual da igualdade perpetrada pela Constituicao de
1988. Para tanto elas estipulam determinados beneficios a que os negros
passam a ter direito, no intuito de fornecer-lhes as mesmas condi¢des de
que dispdem os brancos, para conseguir alcancar os seus objetivos. Em
palavras outras, as acOes afirmativas recolocam os negros no mesmo ponto
de partida dos brancos, para que, a partir de entdo, eles possam se

desenvolver com paridade de meios.

O que fazem as acdes afirmativas ¢ findar com a covardia de se
exigir que negros secularmente oprimidos compitam por acesso ao
emprego, a educagdo, a saide etc com brancos secularmente opressores.
Note-se que elas atuam no campo das oportunidades. Nao visam a
transformar o padrdao de vida dos negros no padrao de vida dos brancos,
mas a permitir-lhes que, querendo, disponham das mesmas oportunidades

que estes.

Nao obstante a acdo afirmativa constituir um produto do Principio

da Igualdade, ha quem atente contra ela, acusando-a, justamente, de ferir o
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aludido principio, porquanto determina uma diferenciacdo pautada num
critério racial, o que seria vedado pelo art. 5°, caput da CRFB/88. Descabe
por completo semelhante impostura, afinal, como outrora acentuado, esta
visdo amesquinhada do comando constitucional ¢ condizente com um
conceito puramente formal de igualdade, ndo abragcado pela Constituicdo
Cidada. Esta fora de duvida que pode sim haver discriminacao fundada na
raca, desde que se preste ao atendimento dos fins elencados pelo proprio

. . 1
texto constitucional°.

Em verdade, como nos informa o magistério de Celso Antonio
Bandeira de Mello, a averiguacao do avilte a isonomia pelo estabelecimento
de alguma diferenciacdo baseada em critérios como a raga deve ser feita a
luz de trés questionamentos, a saber: qual o fator de desigualacdo, qual a
relagdo desse critério de discrimen com o tratamento juridico diferenciado
que se pretende produzir e qual a correspondéncia dessa pretensao

. . e, . . 151
diferenciadora com o ordenamento juridico-constitucional '

Portanto, se a agdo afirmativa dirigida aos negros se baseia em
critério racial porque ¢ em fun¢ao dele que se desvela o preconceito que os
oprime ¢ os exclui, se ela se presta a superar a exclusdo social a que estao
submetidos historicamente, e se esta exclusdo ¢ repudiada pela
Constitui¢ao, que determina a superagao das desigualdades e a promogao do
bem-estar de todos, independentemente de discriminagdo; ndo ha
argumento razoavel que sustente ser a mesma inconstitucional, por afronta a

isonomia.

130 Celso Anténio Bandeira de Mello ndo hesita em afirmar que a norma constitucional veda
apenas a adogdo imotivada de critérios como a raga para estabelecer diferenciagdes entre os
individuos, restando ela incélume se o fator diferencial eleito se prestar ao atendimento de alguma
finalidade constitucional. Nesse sentido, conclui: “qualquer elemento residente nas coisas,
pessoas, ou situagoes, pode ser escolhido pela lei como fator discriminatorio, donde se segue que,
de regra, ndo ¢ no trago de diferencia¢do escolhido que se deve buscar algum desacato ao
principio isonomico”. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Conteuido Juridico do Principio da
Igualdade. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 17/19.

1 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O Conteiido Juridico do Principio da Igualdade. Sio
Paulo: Malheiros, 2009. p. 21/22.
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Cabe, ainda, desmistificar a compreensdo equivocada de que as
acoOes afirmativas beneficiam os negros em prejuizo dos brancos. Antes de
tudo, pelo simples fato de estarem elas submetidas ao crivo do Principio da
Proporcionalidade, que determina sejam as mesmas instituidas respeitando-
se uma estreita correlagdo entre seu objetivo € seu objeto - ou seja, entre a
sua finalidade e o meio pelo qual se a realizard -, além de estreitos limites
que impedem sejam os grupos ndo beneficiarios sacrificados em demasia'>>.
Mas, sobretudo, deve-se atentar para a circunstancia de os resultados

principais das agdes afirmativas servirem ao gozo de toda a sociedade e ndo

sO dos negros.

As medidas de discriminagdo positiva que os protegem nao encerram
seu fim apenas na concessao de beneficios a eles dirigidos. Elas prestam-se,
mais do que isso, a concretizacao da igualdade. E a igualdade ¢ proveito do

. o 1 ~ ’ .oy
qual todos os individuos se valem'>. Nio se ha de esquecer, alids, que

132 Infelizmente no Brasil ndo ha estudos que demonstrem o impacto da implementagdo de
politicas de agdo afirmativa em relagdo aos possiveis prejuizos de grupos ndo beneficiados por
elas, mesmo porque a sua aplicagdo ainda é sobremodo timida e incipiente no pais. Mas nos
Estados Unidos ja existem pesquisas nesse sentido. Ronald Dworkin, ao analisar o estudo
elaborado por Willian G. Boewn e Derek Bok, demonstra, por exemplo, que, tomando por base as
inimeras institui¢cdes de ensino que foram pesquisadas, se houvesse a adogdo por elas de politicas
de admissdo racialmente neutras, a probabilidade de cada candidato branco que tenha sido
rejeitado conquistar uma vaga, passaria de 25% para 26,5%, porquanto haveria uma enormidade
de outros candidatos brancos rejeitados em situacdo semelhante a sua. Informa, ainda, Dworkin
que quando um tribunal inferior norte-americano, atendendo a ordem do Quinto Tribunal
Itinerante, que declarou inconstitucional a politica afirmativa instituida pela Faculdade de Direito
do Texas, julgou os pedidos de indenizagdo requeridos pelos candidatos brancos ndo admitidos, a
fixacdo da mesma se deu no valor de um dolar para cada candidato, porquanto mesmo sem a
influéncia da ac@o afirmativa, a chance de cada qual ser aprovado era infima. DWORKIN, Ronald.

A Virtude Soberana: a Teoria ¢ a Pratica da Igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 568.

153 . . . . .
Walter Claudius Rothenburg sintetiza brilhantemente esse pensamento, quando questiona: “A

quem presta servi¢o a igualdade? A mengdo aos beneficiarios da igualdade — inclusive daquela
que impoe tratamentos diferenciados — ndo estaria completa se ndo abarcasse, além dos
particularmente beneficiados, todos nos, que temos direito de conviver com nossos semelhantes/
diferentes e partilhar das experiéncias da diversidade, em espirito democratico (participativo) e
solidario”. ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade Material e Discriminagdo Positiva: O
Principio da Isonomia. Disponivel em:
https://wwwo6.univali.br/seer/index.php/nej/article/viewFile/1441/1144. Acesso em 15 mar. 2010.
No mesmo sentido ¢ o magistério de Rogério Gesta Leal ao afirmar: “Atente-se para o fato de tais
politicas serem, em verdade, benéficas a toda a sociedade, eis que promoveriam a inser¢do de
representantes de diferentes minorias em ambientes nos quais, normalmente, ndo teriam acesso,
possibilitando com isso o cumprimento da dic¢do constitucional de que seja a sociedade
brasileira mais aberta, diversificada, tolerante, miscigenada e multicultural”. LEAL, Rogério
Gesta. Parametros e Perspectivas dos Limites Constitucionais das Politicas Publicas Equalizadoras
da Igualdade Racial no Brasil: Um Estudo de Caso. Revista de Direito do Estado. Ano 4, n° 14,
abr/jun. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 39.
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existem fortes correntes doutrindrias que enxergam a razao de ser das acoes
afirmativas sob uma 6tica meramente utilitarista da justica distributiva. E o
fazem pelo reconhecimento de que, inegavelmente, toda a sociedade se
beneficia com o alcance real da igualdade. Se nao pelo progresso moral em
que incorre quando seus componentes compartilham da venturosa ideia de
que a humanidade os torna, sob o ponto de vista do respeito que merecem,
indistintos; ao menos pela conscientizacdo de que dentro de um sistema
solidarista, tal qual o adotado pela nossa sociedade, Oonus e boOnus
individuais sao compartilhados por toda a coletividade, de modo que quanto
mais a prosperidade alcancar um nimero maior de individuos, mais se

poderé evoluir pessoalmente.

O dia em que a alva elite da sociedade brasileira compreender que a
discriminacdo racial que atinge os negros segrega quase metade da
populagdo do Brasil, e que impedindo este enorme contingente social de
progredir, além de perder parceiros na construcdo de um pais melhor, os
torna seus dependentes, certamente ela deixara de resistir as tentativas de
supera-la e se apressard em exigir a implementagdo das ac¢des afirmativas.
Esse dia, no entanto, s6 chegara quando se ultrapassar a apequenada
mentalidade de que ¢ bom ter submissos dependentes, substituindo-a pela
feliz nocdo de que mais eficiente e menos conflitante € ter parceiros
capazes. Enquanto a elite brasileira for incompetente para manter-se por
seus proprios méritos na posi¢do em que se encontra, dependendo para

tanto da subjugacao dos negros, esse dia ndo rompera a aurora.

4.3 - Perspectiva da Solidariedade.

A solidariedade ¢ mais um exemplo de valor moral que foi
positivado como principio, na esteira do processo poOs-positivista de
reaproximacao entre Direito e Moral. Trata-se aqui de um principio ao qual

se deve reconhecer autonomia, sem, contudo, deixar de consignar que
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deriva diretamente dos Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da

Igualdade, sendo, pois, corolarios destes.

4.3.1 — Consideragcodes gerais:

Inicialmente cumpre assentar desde logo, que solidariedade juridica
ndo se confunde com caridade ou com assistencialismo. O fundamento da
solidariedade ndo advém da piedade, mas da compreensdo mais ampla de
que o bem-estar alheio interfere necessariamente na esfera individual de
cada ser humano. Ela resulta da constatacdo de que o homem imprescinde
das relacdes que hodiernamente trava com seus semelhantes para conferir
sentido a sua propria existéncia, que sem essa comunhdo, restaria

. 154
esvaziada'>*.

Em virtude dessa anunciada necessidade humana de estar inserido
dentro de um contexto social para que assim possa construir e revelar a sua
propria esséncia, € que, a0 mesmo passo em que o ser humano voltou seu
olhar a protecao da sua dignidade, deparou-se com o anseio de organizar
um modo solidarista de viver, que garantisse o bem-estar daqueles com

quem convivia e de quem dependia para a expansao de sua individualidade.

Também a compreensdao de que natureza humana implica no
reconhecimento de uma igualdade inerente a todos os seres que dela
compartilham serviu de suprimento moral 4 demanda por solidariedade. E
dizer, a partir do momento em que o homem se viu identificado com seus
semelhantes por um vinculo transcendental que o singularizava, passou a

nao mais poder mostrar-se indiferente a estes. Isso porque o repudio e a

134 Maria Celina Bodin de Moraes bem ressalta a mudanca de paradigma atinente & caracterizagio
do ser humano, antigamente concebido como “homo clausus”, recolhido ao seu proprio mundo
interior, e que passou a ser descrito pela sociologia moderna como um ser incapaz de explicar-se
Unica e exclusivamente pela sua existéncia, mas sim pela sua coexisténcia. O homem foi retirado
do seu microcosmos e colocado no interior multifacetado da universalidade, precisando conviver
com seus semelhantes para encontrar a si mesmo. MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio
da Solidariedade. In: PEIXINHO, Manuel Messias; GUERRA, Isabel Franco; NASCIMENTO
FILHO, Firly. Os Principios da Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.
159/161.
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desimportancia com que tratava o seu proéximo implicava, em certa medida,
no desprestigio de algo que também lhe era fundamental, a condigdo

humana.

A solidariedade, pois, veio a ser contemplada pelas modernas
constituicdes como um imperativo social que, determinando uma atuagao
individual em prol da coletividade, visa ndo sé a obtengdo de uma melhoria
da sociedade como organismo autdbnomo, mas também da esfera individual

de cada um de seus integrantes.

Na Constitui¢ao brasileira de 1988 nao foi diferente ¢ a solidariedade
foi reverenciada nao s6 como um principio, mas tamb&ém como um objetivo
do Estado (art. 3°, I). De tal sorte que se o poder publico se mantiver inerte
ou em conflito com a constru¢cao de um modelo social solidarista, estara ele
descumprindo o pacto republicano estabelecido com o povo e, portanto,

perdendo a sua razao de ser.

Pois bem, como dito anteriormente, solidariedade ¢ assistencialismo
nao se misturam, ¢, da mesma forma, ndo se confundem com assisténcia
social. A solidariedade juridica ¢ um dever juridico e ndo um ato de
liberalidade; além disso, ¢ dever que ultrapassa o mero auxilio aos
necessitados de amparo do Estado. Assisténcia social ¢ uma atividade
estatal, uma prestagdo de servigo, voltada ao amparo de individuos que se
encontram vitimados por algum infortinio que os impede de prosseguir no
curso normal de sua vida'>; sem davida, é uma face da solidariedade, mas
ndo a Unica, tampouco a principal. A prevencdo contra a ocorréncia dessas
situagdes problemdticas que dao ensejo a assisténcia social, certamente
representa atitude mais produtiva e menos custosa, tanto do ponto de vista

econdmico quanto social, além, ¢ claro, de mais consentanea aos

mandamentos constitucionais. Afinal, ndo se hd de esquecer que também

135 Marcelo Tavares acentua que a assisténcia social ¢ um direito social que gera para o Estado o
dever de por diversas formas buscar atender as necessidades basicas dos individuos em momentos
de periclitincia em sua existéncia. TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdenciario:
Regime Geral de Previdéncia Social e Regras Constitucionais dos Regimes Proprios de
Previdéncia Social. Niterdi, RJ: Impetus, 2009.p. 16.
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sdo objetivos da Republica brasileira o combate as desigualdades e a
promocao do bem estar geral, sem discriminagdo; objetivos esses que
devem ser interpretados e articulados com a constru¢do de uma sociedade
solidaria'.

Conquanto o Brasil ja tenha avangado significativamente no campo
da seguridade social e, consequentemente, no da assisténcia social que ¢ sua
espécie’’’, ainda peca bastante no ambito da prevencdo e superacdo dos
riscos sociais, faceta mais relevante da solidariedade. Talvez pela
imaturidade politica dos governantes e dos governados, os pleitos sociais e
as plataformas de governo se destinam menos a esta esfera de atuacdo —
mais demorada e mais subversiva do ponto de vista da redistribuicdo do

poder concentrado nas maos de grupos privilegiados — e mais aquela.

A plena concretizacdo do Principio da Solidariedade depende
essencialmente do forte combate a exclusdo social, permitindo que a
assisténcia sirva de instrumento subsididrio de suporte aos individuos
menos agraciados pela fortuna. O ponto 6timo da solidariedade s6 podera
ser alcancado quando ela ndo mais se prestar a funcdo de amortecedor de
embates sociais, ocupando-se apenas do apoio aos individuos atingidos por
algum risco social diferente da exclusdo pela ma organizag¢do da sociedade,

sobretudo pela discriminagao.

136 Marija Celina Bodin de Moraes ao discorrer sobre o Principio da Solidariedade esclarece que ele
ndo representa um mero “programa politico” ou um “retoricismo”, e acentua que sua densidade é
forte o suficiente para determinar inclusive a implementacdo de politicas publicas que realizem os
objetivos estatais apregoados no art. 3° da Constitui¢do de 1988. MORAES, Maria Celina Bodin
de. O Principio da Solidariedade. In: PEIXINHO, Manuel Messias; GUERRA, Isabel Franco;
NASCIMENTO FILHO, Firly. Os Principios da Constitui¢cdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p.158/159.

157 A Constituigio de 1988 trata da Seguridade Social no capitulo II do Titulo VIII, intitulado “Da
Ordem Social”. Este capitulo se divide em quatro segdes, uma de consideragdes gerais e outras trés
que versam, respectivamente, sobre: saude, previdéncia social e assisténcia social. Toda a
organizacdo da seguridade social se baseia no Principio da Solidariedade. N&do ¢é por outra razdo
que, por exemplo, o Sistema Unico de Satide se caracteriza pela universalidade e gratuidade e o
Regime Geral de Previdéncia Social, embora seletivo e oneroso, ndo deixe ao desamparo aquele
segurado que ndo contribuiu suficientemente para a cobertura de seus custos, se atingido por um
risco segurado, desde que preencha os requisitos para a obtengdo dos beneficios. Mas,
inquestionavelmente, é sob o prisma da assisténcia social que o Principio da Solidariedade ganha
mais destaque, porquanto a necessidade de auxilio por parte do assistido seja mais clamorosa.
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Em sintese, a solidariedade requer uma esfera de atuacdo no sentido
de superacao da exclusdo e de promocao da igualdade social, para, a partir
de entdo, exercer o papel que lhe incumbe, sem ser confundida - como

acontece quando serve a individuos discriminados — com assistencialismo.

Destarte, a solidariedade tem sido, sob certo aspecto, desfigurada.
Nao se a busca verdadeiramente, apenas se a utiliza como manobra politica.
Por isso, ndo se almeja a inclusdo dos contingentes sociais alvo dos riscos
sociais, tdo somente se lhes garante a sobrevivéncia, mas nessas condigdes
de cidadania precaria. Essa logica ildégica também contribui sobremaneira

para a perpetuacao da vitimacgao da populagdo negra do Brasil.

4.3.2 — A acao afirmativa como expressao de solidariedade para com

a populagao negra discriminada.

Por tudo o que ja se disse sobre a situagdo de exclusdo social
vivenciada pelos negros no Brasil, fica facil perceber que eles compdem
potencialmente a clientela principal dos servigos de assisténcia social.
Potencialmente, porquanto, embora facam jus a tanto, ndo necessariamente
sdo atendidos por esse servigo, ou seja, muitas vezes nem a assisténcia tém

direito.

Essa demasiada pré-disposicdo a necessidade de auxilio da
assisténcia social ¢ sintomatica. Ela representa a maior exposi¢cao a riscos
sociais a que os negros estdo submetidos, que, por sua vez, indicam que
esse segmento social encontra-se em posi¢do de maior fragilidade perante o
resto da sociedade. E dizer, encontram-se desigualados em relagdo aos

demais grupos sociais.

Ja ficou assentado que tal desigualdade decorre do fendmeno da
discriminacao racial que estigmatiza a sociedade brasileira. Outrossim ja se
afirmou que a solidariedade demanda um aspecto assistencial e um aspecto

promocional, que inclusive se sobrepde aquele, tornando-o complementar; e
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que busca restaurar a igualdade no interior da sociedade, se ndo por uma
conscientizacdo humanistica, a0 menos por uma perspectiva utilitarista de
justica social. Donde se conclui que a solidariedade norteadora do Estado
brasileiro segundo a Constituicdo de 1988 impde a este a tarefa de
promover a igualagdo social dos negros através de politicas publicas
tendentes a inclui-los na sociedade e a assegurar-lhes a plena cidadania.

J4

Exatamente essa ¢ a pedra de toque da questio em debate. A
necessidade de compatibilizar as exigéncias do Principio da Solidariedade
com a imprescindivel inclusdo social dos negros se corporifica na adogao de
politicas de acdo afirmativa racial. A acdo afirmativa dirigida aos negros
representa a atuacdo do Estado no sentido de alcangar os seus objetivos.
Mais até, traduz-se numa atuacdo mais inteligente, mais legitima e eficaz.
Isso porque além de obedecer a um imperativo social, ela diminui o risco

social e, pois, torna-se uma solu¢ao mais perene e nao imediatista.

Para fazer dessa teoricidade mais palpavel insta trazer como exemplo
a adogao de politicas de cotas para ingresso no ensino universitario publico.
Quando se definem cotas de que se possam beneficiar candidatos negros,
diminuem-se, em certa medida, as chances de candidatos brancos
conseguirem ingressar na universidade publica. Mas essa diminuicao, que
individualmente nao ¢ tdo substancial, se reverte em algo benéfico também
aos brancos. E assim o ¢ porque ela servira a inclusao social dos negros, a
abertura de oportunidades que lhes permitam progredir economicamente.
Esse progresso implicard numa diminui¢do dos riscos sociais a que eles e
seus dependentes estejam submetidos, portanto gerard uma diminuicao do
custo social que representam. A diminui¢do de custos sociais importa na
minoragdo de encargos sociais. Em conclusdo, o branco que teria sofrido
um suposto prejuizo imediato nas suas chances de ingresso numa
universidade publica, no futuro se beneficiara dessa situagdo, mais até do
que se nao tivesse passado por ela. Isso sem levar em conta o fato de
brancos, mais do que os negros, terem chances maiores de conseguir custear

estudos universitarios em instituicoes particulares. Evidente que esse
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raciocinio ndo ¢ compativel com a andlise individualizada dos sujeitos
envolvidos, mas com o exame dos grupos sociais que compdem, conforme

oportunamente elucidado.

Por isso ¢ que foi dito que as acdes afirmativas sdo medidas mais
inteligentes, legitimas e eficazes. Mais inteligentes porque solucionam
definitivamente os problemas sociais, atingindo-os em seu nascedouro.
Mais legitimas porque voltada a grupos que mais necessitam delas. Mais
eficazes porque diminuem os custos sociais e porque destinam dinheiro

publico uma tnica vez a solugao de problemas que nao mais se repetirao.

A bem da verdade ha que se reconhecer que a resisténcia apresentada
as acoes afirmativas raciais, além de odiosa - pelo aspecto de nao
reconhecimento do necessario combate a discriminagdo -, ¢ de pouca
astucia, pois faz dos brancos eternos provedores dos negros. E desta
condi¢do, por maior que seja seu preconceito, ndo irdo se livrar, a menos
que violem a Constitui¢do, a menos que tomem de assalto por completo o
Estado brasileiro. O racismo patrimonialista da sociedade brasileira ¢
estupido. Como estipida € a sua justificativa. Como estiipida ¢ a tentativa
de nega-lo. Como estlipido € o desejo de onerar os negros, pois se € para ser
solidario, como a Constitui¢do determina que o seja, em Onus e bonus,

melhor que seja nos bonus.

4.4 - Perspectiva do Pluralismo.

Durante o século XX o mundo passou por profundas transformacdes
que alteraram substancialmente o modo de organizagdo social e a ideologia
das sociedades ocidentais. Os horrores das guerras, a crueldade dos regimes
totalitarios, a segregacdo racial ocorrida nos Estados Unidos e na Africa do
Sul, dentre outros episodios, despertaram no homem vintecentista uma nova

maneira de encarar os seus semelhantes.
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As fartas demonstragdes de que o radicalismo ideoldgico e a
discriminacao do diferente podem chegar a extremos tdo insensiveis quanto
irracionais, equiparando seres humanos a objetos despreziveis, incitou os
individuos a empenharem-se na constru¢do de um pensamento mais
agregador, onde mais se buscam os pontos de contato entre as diferentes

matrizes ideologicas, do que as diferencas que as separam.

Na mesma toada, o avanco tecnologico rompeu as barreiras
geograficas e intensificou um processo global de migracao, que redefiniu as
sociedades tradicionais pela incorporagdo de inimeros grupos minoritarios
que nelas se inseriam, tornando-as mais heterogéneas e multiculturais.
Gragas a essa combinacao de fatores, o homem teve de descobrir um
modelo de organizacdo que garantisse o respeito a toda diversidade presente
num mesmo territdério, sem descaracterizd-las e sem permitir que suas
eventuais discordancias descambassem para situacdes de conflito. Surgiu,
assim, a necessidade de exaltar esse pluralismo como um valor intrinseco a
propria humanidade. Mais do que isso, fez-se impositivo protegé-lo
juridicamente. Por isso o pluralismo ¢ hoje um principio encartado em

diversas constituigdes, explicita ou implicitamente.

4.4.1 - Consideragoes gerais.

O novo modelo multiculturalista que passou a caracterizar as
sociedades ocidentais exigiu que o pluralismo fosse consagrado como
principio juridico, diretamente decorrente do Principio do Estado

, . o1
Democratico de Direito'®,

1% Gisele Cittadino, ao discorrer sobre a preocupagio da filosofia politica contempordnea com o
novo modelo de interagdo social, destaca, com amparo em Habermas, a perspectivada atual de
fomento a inter-subjetividade caracterizada pela busca do entendimento na diferenga - que
superou tanto o individualismo, quanto a intra-subjetividade homogeneizante, e passou a enxerga-
los como facetas diversas do comportamento do ser humano, que na sua esfera individual atua de
acordo com a sua subjetividade, mas no ambito da coletividade observa valores caros a sociedade
plural. Essa necessidade de construir um pensamento inter-subjetivo deriva das profundas
transformacgdes ocorridas no interior das sociedades tradicionais que, segundo a autora, eram, de
certa forma, todos homogéneos. Contudo, ecla mesma assevera: “a sociedade democratica
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A distingdo fundamental entre uma democracia e uma aristocracia ¢
justamente a distribuicdo do poder que numa se espraia por todo o povo e
na outra se concentra em maos de uma parcela deste, sendo certo que
quando a aristocracia descamba para a oligarquia - que ¢ sua forma
degenerada — ao povo ndo ¢ assegurado nem parcela de poder, nem o
condicionamento deste aos interesses da coletividade em sua inteireza,
sendo apenas aos anseios egoistas da elite que governa'>’; de forma a tornar
a diferenca entre tais regimes de governo ainda mais gritantes. Resta
evidente, assim, que a democracia exige o poder em posse do povo, dirigido

aos interesses do povo.

Pois bem. Como os povos ocidentais t€ém se tornado, a cada dia, mais
diversificados, mais plurais, ndo se hd de falar em democracia se as
minorias sociais ndo tiverem condi¢des de se fazer representar e respeitar —
de deter o poder e ser protegidas de eventual abuso do poder'®. Se a elas
ndo forem garantidos os mesmos direitos da maioria, ou da minoria
governante, ou se nao for protegida a sua plena fruicao, certamente, havera
grupos sociais que nao deterdo nenhuma ou pouca parcela do poder, razao

pela qual restara ferido o Principio do Estado Democratico de Direito'®'.

No que pertine a Constituigdo brasileira, ¢ bem de ver que o
Principio do Pluralismo foi consagrado explicitamente em trés diferentes

passagens do texto constitucional. Primeiramente, foi insculpido no

contempordnea ndo pode ser apreendida desta forma. A multiplicidade de valores culturais,
visoes religiosas de mundo, compromissos morais, concepgoes sobre a vida digna, enfim, isso que
designamos por pluralismo, a configura de tal maneira que ndo nos resta outra alternativa sendo
buscar o consenso em meio da heterogeneidade, do conflito e da difereng¢a”. CITTADINO, Gisele.
Pluralismo, Direito e Justi¢ca Distributiva. 3% ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 78.

13 ARISTOTELES. Politica. 4* ed.. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008. p. 124/125.

10 Canotilho entende o pluralismo como uma teoria empirica e uma teoria normativa. A respeito
desta tultima assim se manifesta. “Como teoria normativa — o pluralismo como idéia dirigente — a
teoria pluralista pressuporia um sistema politico aberto, com ordens de interesses e valores
diferenciados e que, tendencialmente, permitiria a todos os grupos a chance de influencia efectiva
nas decisées politicas”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constiui¢do. 5* ed.. Coimbra: Almedina, 2002. p. 1391

1! Teila Pinheiro Bellintani corrobora essa conclusdo e enfatiza a necessidade de se criar
mecanismos de fomento a participagdo social dessas minorias, permitindo-as influir nos mais
variados aspectos da sociedade. BELLINTANI, Leila Pinheiro. A¢des Afirmativas e os Principios
do Direito: a Questao das Quotas Raciais para Ingresso no Ensino Superior no Brasil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 97.
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predmbulo, o que ndo lhe confere, segundo a doutrina cléssica, forca
cogente. Entretanto, a toda evidéncia, determina uma dire¢cdo para a
interpretagdo do restante do texto constitucional. Ou seja, o seu
posicionamento no preambulo ¢ indicativo de um valor moral que o
constituinte buscou ver privilegiado quando da aplicagdo das normas

constitucionais.

Logo em seguida, no art. 1° da CRFB/88, o pluralismo ¢ positivado
como principio e como fundamento da Republica. O caput do referido
dispositivo estabelece que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado Democratico de Direito, ¢ como dito, ndo ha como, atualmente, falar
em democracia sem referir-se a pluralismo; logo resta patente a
contemplagdo do Principio do Pluralismo ja pela referéncia ao Principio
Democratico'>. Mas ndo é s6, o inciso V do preceito em comento elenca o
pluralismo politico como fundamento do Estado brasileiro. Ora, como e por
qué se garantiria o respeito ao pluralismo politico, se ndo houvesse uma
protecio ao pluralismo em seu sentido mais amplo? E evidente que
pluralismo politico ndo se confunde com pluralismo de partidos politicos.
Nao quis a Constituicao assegurar apenas a diversidade dessas entidades,
mas, a diversidade de ideologias politicas. E concepgdes politicas nada mais
sao do que modos ideais de organizacdo de toda a estrutura social com
vistas a protegdo e a promocao dos seus integrantes. No seu significado
mais puro politica ¢ a ¢€tica da pdlis, ou seja, € o regramento da vida da
coletividade. De sorte que se se tutela o pluralismo politico, entdo, se
garante a possibilidade de haver varios modelos de regramento da vida da
coletividade e, pois, de existirem diversas dessas coletividades. Logo

também restard salvaguardado o pluralismo de ideias, de crenga, de cultura,

12 proficuo o magistério de Diogo de Figueiredo assim exposto: “Toda essa busca da receita da
legitimidade e do papel do pluralismo nas sociedades contemporaneas sdo objetivos que nos sdo
propostos até mesmo como meios de perpetuar a democracia, onde ja existe, e de alcang¢d-la, onde
ainda ndo ¢é praticada, nem mesmo em nivel formal e ritualista”. MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Direito da Participag¢do Politica: Legislativa, Administrativa, Judicial. Fundamentos
e Técnicas Constitucionais da Legitimidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 09.
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de concepgoes de vida, e de todos os demais fatores que peculiarizam as

.. 1
coletividades'®.

Encontra-se, ainda, uma derradeira referéncia ao pluralismo no art.
206, III da CRFB/88, que determina a observancia do pluralismo de ideias e
de concepgdes pedagodgicas no ministério do ensino. Muito além da
liberdade de ensino assegurada aos professores, este dispositivo objetiva
garantir aos individuos que recebem o ensino, em sua maioria criancas e
jovens, o oferecimento de um conhecimento amplo e imparcial para que ele
proprio tenha condi¢cdes de proceder as suas avaliagdes e valoragoes
pessoais; € assim poder autodeterminar-se conforme lhe pareca mais
conveniente, de acordo com as conclusdes a que chegou, a partir das li¢des
que recebeu. Portanto, ao impor que o ensino deve ser ministrado com a
observincia do pluralismo de ideias, a Constituicdo intentou proteger a
pluralidade da sociedade, permitindo que cada um construa sua
personalidade pautado nas concepcdes que desejar, sem, contudo, ter o

direito de desrespeitar quem tenha feito opc¢ao diferente.

Vislumbra-se, pois, uma postura firme da Constitui¢do no sentido de
fomentar a pluralidade na sociedade brasileira e de proteger essa sua
caracteristica multicultural, sobretudo, legando as minorias o amparo

necessario para a sua participacao social e o pleno gozo dos seus direitos.

163 . . . . . ~ s e,
Gustavo Binenbojm, ao tratar das liberdades dos meios de comunicacdo a luz dos principios da

democracia deliberativa e do pluralismo, destrincha o sentido mais profundo deste ultimo e
pontifica: “Dada a sua condi¢do ‘‘fundante” da ordem constitucional, o pluralismo politico deve
ser compreendido em seu significado mais dilargado, alcan¢ando ndo apenas o espectro politico-
partidario, mas todas as concepgoes e idéias que tenham relevancia para o comportamento
politico coletivo”. BINENBOJM, Gustavo. Meios de Comunicagdo de Massa, Pluralismo e
Democracia Deliberativa. As Liberdades de Expressdo e de Imprensa nos Estados Unidos ¢ no
Brasil. Revista Brasileira de Direito Publico. Ano 3, n° 9, abr/jun. Belo Horizonte: Forum, 2005.
191 — 211 p. Na mesma toada, Inocéncio Martins Coelho, salienta que o adjetivo politico
atribuido ao pluralismo deve ser compreendido em sentido amplo, significando “pluralismo na
polis, ou seja, direito fundamental a diferenca em todos os dmbitos e expressées da convivéncia
humana”. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2%ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 156.
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4.4.2 — A inclusao social dos negros por meio das a¢oes afirmativas

como forma de fomento ao pluralismo.

A partir da inquestionavel opg¢do constitucional de estimulo ao
pluralismo, surge uma questdo, a saber: como cumprir o mandamento da
Constituicao numa sociedade em que quase metade da populagdo ¢ negra e
na qual, desde sempre, impera um modelo organizacional e ideoldgico

branco?

A resposta parece simples. Basta corrigir o desnivelamento social
que opde ambos os grupos. E dizer, basta efetivar a igual oportunidade de
os negros influirem na conducdo da sociedade, oferecendo-lhes a
oportunidade de adotarem suas proprias concepcdes de vida sem que i1sso
lhes traga qualquer prejuizo. Basta retira-los da exclusdo social a que foram
aprisionados, e inseri-los na sociedade, afinal ndo pode haver pluralismo
numa sociedade que ndo reconhece as minorias que a compdem. A questao

tormentosa € como fazé-lo.

Para solucionar essa indagacdo, recorre-se, uma vez mais, as acoes
afirmativas. Se € preciso respeitar também o modo de vida dos negros, faz-
se necessario que ele seja viabilizado, que sejam retiradas as barreiras que
se poe a sua frente. Se o Obice que interdita os negros de viverem como
desejam ¢ a homogeneizacdo da concepcao de vida imposta pelos brancos,

que segrega o que dela difere, entdo impende romper com esse sistema, essa
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estrutura organizacional da sociedade ™. E exatamente isso que faz a agado

. .11
afirmativa racial'®.

Quando um negro se beneficia de uma politica afirmativa para
ingressar na universidade publica, ele vence a barreira ao ensino superior
até entdo somente acessivel a quem seguisse fielmente o roteiro branco de
estudar em escolas particulares de mensalidades exorbitantes e frequentar
cursos preparatdrios que ensinam os alunos a decorar como fazer provas

vestibulares e acreditar que isso representa mérito.

Quando um negro se beneficia de uma politica afirmativa para
contratagdo por uma empresa ou pelo poder publico (cotas para contratacao
direta e para concurso publico) ele vence a barreira do acesso ao emprego,
geralmente conquistado por individuos brancos, tidos por mais

competentes.

Quando se valoriza a histéria da didspora africana, através da
obrigatoriedade do seu ensino, o negro vence a barreira da sua
estigmatizacao e passa a limpo as verdades sobre a sua origem. Quando se

oferece incentivos as manifestagcdes culturais negras, supera-se a barreira da

1% 0 sociologo Valter Roberto Silvério reconhece que os negros brasileiros foram, e ainda sdo,
cotidianamente submetidos a um modelo comportamental produzido pela elite branca que
desrespeita o seu modo particular de ser ¢ viver, ¢ os impede de compartilhar do comando da
sociedade. Nesse sentido ensina que os negros: “querem ver confirmadas sua historia e sua
cultura, tal como as herdaram e vém reconstruindo em dolorosas rela¢des que lhes sdo impostas.
Pretendem ter reparadas as injusticas de que sdo vitimas e assim receber as condi¢oes devidas a
todos os cidaddos de tomar parte da elite intelectual, cientifica, politica”. SILVERIO, Valter
Roberto. Agio Afirmativa e Diversidade Etnico-Racial. In: SANTOS, Sales Augusto dos. (Org.).
Acgdes Afirmativas e Combate ao Racismo nas Américas. Brasilia: Ministério da Educagdo,
Secretaria de Educagdo Continuada, Alfabetizacdo e diversidade, 2005. p. 146.

195 Ronaldo Vieira Junior comunga do pensamento de que a adogdo de agdes afirmativas é medida
competente a minorar a falta de representatividade politico-social dos negros, permitindo o
progresso quanto a constru¢do de uma sociedade pluralista. Assim ¢é que leciona: “A adog¢do de
agoes afirmativas por parte do Estado como forma de reparagdo dos danos que persistem desde a
escraviddo e ainda hoje sdo conmstataveis tem a vantagem adicional de contribuir para a
conformagdo de uma sociedade multicultural e pluriétnica. (...) A ado¢do de agbes afirmativas
pelo Estado, alem de reparar danos atuais e prestar contas com a historia, promove a inclusdo, a
integra¢do e o convivio de diferentes; ¢, por sua vez, um compromisso do Estado com a
conformacdo de uma sociedade diversificada e plural”. VIEIRA JUNIOR, Ronaldo Jorge A..
Rumo ao Multiculturalismo: a Adogao Compulséria de Agdes Afirmativas pelo Estado Brasileiro
como Reparacdo dos Danos Atuais Sofridos pela Populagdo Negra. In: SANTOS, Sales Augusto
dos. (Org.). A¢oes Afirmativas e Combate ao Racismo nas Américas. Brasilia: Ministério da
Educacao, Secretaria de Educagdo Continuada, Alfabetizacdo e diversidade, 2005. p. 95.
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invisibilidade, mostra-se que os negros t€m muito a contribuir, como ja o

fizeram bastante, para o progresso da sociedade.

Enfim, sempre que se implementa uma medida de cunho afirmativo
que permita aos negros vencerem as dificuldades decorrentes da
discriminacdo que sofrem, caminha-se em dire¢cdo a construcdo de uma
sociedade mais plural. Isso porque a desmistificacdo de crengas negativas
que sobre eles pesam e a concessdo de oportunidades de ascensdo social
lhes conferem maiores oportunidades de interagir com o restante da
sociedade, influir na sua organizacao e fruir plenamente os seus direitos. A
sua inclusdo social incita os demais grupos a com eles estabelecerem
relagdes mais harmoniosas, superadas que ficam as desigualdades,
respeitadas que restam as diferencas. Por tais razdes ¢ que o Principio do
Pluralismo encartado na Constituicao de 1988 ¢ mais um argumento em

favor da adocao de agdes afirmativas em beneficio dos negros.

4.5 - Perspectiva dos compromissos internacionais de protegcao aos

direitos humanos.

Embora o presente ensaio ndo comporte maiores digressdes sobre o
tratamento dado a matéria pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos,

¢ imprescindivel tecer alguns brevissimos comentarios a esse respeito.

Com toda a certeza nao ha como diante da Constitui¢ao de 1988 ¢ a
proeminéncia que ela conferiu aos Direitos Humanos segmentar o Direito
Constitucional do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Os
paragrafos do art. 5° da CRFB/88 sdo explicitos ao reconhecerem dignidade
constitucional aos direitos fundamentais previstos em pactos internacionais

. . . . , -1
dos quais o Brasil seja signatario'®.

1% Flavia Piovesan sustenta que ndo mais pode haver duvidas sobre o status constitucional
conferido aos direitos previstos em documentos internacionais ratificados pelo Brasil, eis que,
embora os paragrafos 1° e 2° do art. 5° da CRFB/88 ja fossem suficientes a permitir tal equiparagio
— porquanto determinam a maxima efetividade que se deve reconhecer aos direitos fundamentais,
bem como a incorporagdo aquele rol dos direitos previstos em outros diplomas -, pés emenda 45,
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Em decorréncia disso, impende destacar, sobretudo, a Convencao
para a Eliminag¢do de Todas as Formas de Discriminagdo Racial que em
seus arts. 1°, § 4° e 2°, § 2° enfatiza, de modo a espancar qualquer duvida
suscitada, que medidas de discriminagdo positiva sdo necessarias a
implementacdo de uma igualdade real e, por 6bvio, ndo implicam em
condutas discriminatérias a exemplo das interditadas pelo proprio
principio'®’.

Outrossim, faz-se imperioso destacar o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que em seu art. 13 consagra o
direito a educagdo. O comité responsavel pelo monitoramento da sua
implementacao pelos Estados-partes, em sua 21? sessdo, ocorrida em 1999,
interpretando o citado dispositivo a luz da questdo racial, entendendo que o
direito a educagao deve ser concebido com vistas ao desenvolvimento da
dignidade humana, ndo hesitou em afirmar que a mera vedacdo a
discriminacdo nao basta, devendo-se mesmo implementar medidas de
carater afirmativo que possam auxiliar o gozo desse direito pelas

minorias ',

que acrescentou o § 3° ao citado dispositivo, a matéria restou cabalmente definida. A respeito da
questdo, ver: PIOVESAN, Flavia. Direito Internacional dos Direitos Humanos e Igualdade Etnico-
Racial. In: PIOVESAN, Flavia; SOUZA, Douglas Martins de. (Orgs.). Ordem Juridica e
Igualdade Etnico-Racial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 20/30.

17 Art. 1°, § 4° da Convengdo para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagio Racial:
“Ndo serdo consideradas discriminag¢des raciais as medidas especiais tomadas com o unico
objetivo de assegurar progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou individuos que
necessitem da prote¢do que possa ser necessdria para proporcionar a tais grupos ou individuos
igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contanto que, tais
medidas ndo conduzam, em consequéncia, a manuten¢do de direitos separados para diferentes
grupos raciais e ndo prossigam apos terem sido alcangados os seus objetivos”. Art. 2°, § 2° da
Convengdo para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discrimina¢do Racial: “Os Estados-parte
tomardo, se as circunstancias o exigirem, nos campos social, econémico, cultural e outros, as
medidas especiais e concretas para assegurar como convier o desenvolvimento ou a protegdo de
certos grupos raciais de individuos pertencentes a estes grupos com o objetivo de garantir-lhes,
em condi¢ées de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais. Essas medidas ndo deverdo, em caso algum, ter a finalidade de manter direitos
desiguais ou distintos para os diversos grupos raciais, depois de alcangados os objetivos em razdo
dos quais foram tomadas”.

1% Informagdes trazidas por Flavia Piovesan. A proposito, veja-se: PIOVESAN, Flavia. Direito
Internacional dos Direitos Humanos e Igualdade Etnico-Racial. In: PIOVESAN, Flavia; SOUZA,
Douglas Martins de. (Orgs.). Ordem Juridica e Igualdade Etnico-Racial. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 44/46.
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Por fim, ndo se poderia deixar de mencionar a j4 aludida Declaracdo
de Durban, de 2001, que tratando exatamente da questdo da discriminacao
racial previu, expressamente, em seus artigos 107 e 108, a possibilidade de
adogdo de agdes afirmativas, como forma de superacdo da exclusdo criada

. .. ~ 1
pela discriminacdo'®”.

E bem de ver, pois, pela simples anélise desses trés documentos
internacionais, todos ratificados pelo Brasil e em vigor, que a agdo
afirmativa consubstancia-se num direito a que fazem jus as minorias
discriminadas - no caso, 0s negros — exaustivamente previsto na ordem
internacional e que, por for¢a do disposto nos paragrafos do proprio art. 5°
da CRFB/88, integram a ordem juridica nacional. Nessa ordem de ideias,
sustentar que a Constituicdo brasileira ndo abarca - ou pior, refuta — a
instituicdo de agdes afirmativas implica em considerar que o Estado
brasileiro ndo mais reconhece os referidos tratados, devendo, portanto,
denuncia-los. Mesmo assim, apenas se acabariam com as mengdes
expressas a elas, que, ndo obstante, permaneceriam sendo consectario
logico de todo o sistema de protecdo aos direitos humanos

internacionalmente consagrado.

1% Confira-se os itens 107 ¢ 108 da Declaragio de Durban: “107 - Destacamos a necessidade de se
desenhar, promover e implementar em niveis
nacional, regional e internacional, estratégias, programas, politicas e legisla¢do
adequados, que possam incluir medidas positivas e especiais para um maior
desenvolvimento social igualitario e para a realizagdo de direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais de todas as vitimas de racismo, discrimina¢do racial,
xenofobia e intolerdncia correlata, inclusive através do acesso mais efetivo as instituig¢oes
politicas, juridicas e administrativas, bem como a necessidade de se promover o acesso
efetivo a justica para garantir que os beneficios do desenvolvimento, da ciéncia e da
tecnologia contribuam efetivamente para a melhoria da qualidade de vida para todos, sem
discriminagdo; 108 - Reconhecemos a necessidade de se adotar medidas especiais ou medidas
positivas em favor das vitimas de racismo, discrimina¢do racial, xenofobia e intolerdncia
correlata com o intuito de promover sua plena integracdo na sociedade. As medidas para uma
agdo efetiva, inclusive as medidas sociais, devem visar corrigir as condi¢bes que impedem o
gozo dos direitos e a introdu¢do de medidas especiais para incentivar a participa¢do
igualitaria de todos os grupos raciais, culturais, linguisticos e religiosos em todos os
setores da sociedade, colocando a todos em igualdade de condi¢des. Dentre estas
medidas devem figurar outras medidas para o alcance de representagdo adequada nas
institui¢cées educacionais, de moradia, nos partidos politicos, nos parlamentos, no
emprego, especialmente nos servicos judiciarios, na policia, exército e outros servi¢os
civis, os quais em alguns casos devem exigir reformas eleitorais, reforma agraria e
campanhas para igualdade de participa¢do”.
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Diante disso, ¢ for¢oso reconhecer que o0s compromissos
internacionais que o Estado brasileiro vem assumindo desde a Declaragado
Universal dos Direitos Humanos impdem a adocao de medidas que visem a
otimizar e a efetivar os direitos de cada um de seus cidadaos, mormente dos
pertencentes a minorias. Por consequéncia, a exigéncia de implementacdo
de acdes afirmativas concernentes a superagdo da exclusdo social da
populacdo negra ¢ medida que encontra robusta guarida no Direito
Internacional dos Direitos Humanos que, segundo o sistema de protecao aos
direitos fundamentais perfilhado na Constitui¢do de 1988, sdo também

. . . . 170
direitos constitucionais .

179 perfilhando semelhante entendimento Joaquim Barbosa ndo titubeia ao doutrinar que a previsdo
da adog@o de agdes afirmativas em pactos internacionais dos quais o Brasil é signatario conferem
amplo embasamento constitucional ao reconhecimento deste instituto como albergado pelo
ordenamento juridico patrio. GOMES, Joaquim B. Barbosa. A Recepgdo do Instituto das Agdes
Afirmativas pelo Direito Constitucional Brasileiro. In: SANTOS, Sales Augusto dos. (Org.). A¢des
Afirmativas e Combate ao Racismo nas Américas. Brasilia: Ministério da Educagdo, Secretaria de
Educac¢ao Continuada, Alfabetizagdo e diversidade, 2005. p. 70/73.



Capitulo 5: Conclusao.

“Tem a for¢a da cultura,
Tem a arte e a bravura,
E um bom jogo de cintura
Faz valer seus ideais,
E a beleza pura dos seus rituais.
Vem a lua de Luanda,
Para iluminar a rua,
Nossa sede € nossa sede,

De que o0 apartheid se destrua.”"”!

Findo o percurso proposto no inicio deste trabalho ¢ possivel
vislumbrar determinadas conclusdes que remetem, invariavelmente, a
defesa intransigente da adog¢do de politicas afirmativas de cunho racial
como forma de inclusdo social dos negros brasileiros, em cumprimento aos
mandamentos constitucionais.

Fazendo uma sintese de toda a linha de raciocinio desenvolvida,
destaca-se primeiramente a representatividade — ou sua falta — do negro
perante a sociedade brasileira at¢ o advento da nova ordem que a
Constitui¢ao de 1988 instaurou.

De escravo a miseravel, o negro sempre foi marginalizado e alijado
da sociedade. Enquanto escravo foi economicamente transfigurado num
bem de producdo, um instrumento da lida diaria no campo, na mina, na
oficina, nas casas; foi socialmente ocultado pelo desvestimento de sua
personalidade e de sua condi¢do humana, foi juridicamente definido como
um objeto de direitos, tal qual um ser inanimado qualquer. Uma vez liberto
— ao menos do ponto de vista formal — foi deixado ao desamparo e
impedido de progredir socialmente, pela auséncia de politicas
especificamente a ele dirigidas - sobretudo pela falta de acesso a educacao e
ao trabalho -, bem como pelo rango de discriminacdo que continuou a
fomentar o preconceito racial nutrido por mais de 350 anos.

A partir dos anos 30 teve de suportar, impotente, a subtracdo de suas

melhores expressoes culturais - com destaque para o samba -, que foram

" Trecho do samba “Kizomba, a festa da raca” de Luiz Carlos da Vila, Rodolpho e Jonas, cantado
pela Unidos de Vila Isabel em 1988.
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apropriadas pela elite e utilizadas para dar cores mais vivas a identidade
brasileira que se buscava construir. Nesse mesmo processo, teve de assistir,
incrédulo, a negacdo da sua historia e do passado de opressdo a que fora
submetido, pela propagacdo do mito da democracia racial, fantasioso de
uma realidade de harmonia racial no Brasil.

Hoje em dia, figura destacado nos niveis inferiores de todos os
indices sociais, habita os locais mais indspitos, compode a clientela
majoritaria dos presidios, aparece como alvo preferencial da violéncia, €
maioria dentre os pobres € miseraveis. Nao fosse isso suficiente, ainda tem
de conviver com um discurso hipocrita da sociedade no sentido de que
todas essas mazelas embora verdadeiras e indesejaveis, ndo se relacionam a
discriminacao racial, mas a questdes econdmico-sociais, pelo que se deve
aguardar o progresso social para que conjuntamente haja a superacao destes
problemas.

Em seguida, cabe ressaltar a potencialidade transformadora do
instituto juridico das agdes afirmativas. Esse mecanismo de realizagdo da
igualdade compde-se de um sem-ntimero de a¢des que podem ser adotadas
tanto pelo poder publico quanto pela iniciativa privada objetivando
beneficiar determinados segmentos sociais vitimados por um processo
discriminatorio que obsta a plena fruicdo dos direitos assegurados a
qualquer individuo, permitindo-lhes a obtencao da real cidadania.

Trata-se de um instrumento maledvel que deve ser modelado de
acordo com os desafios a que se propde superar, estando balizado por
parametros de pontualidade — direcionamento especificamente ao grupo
discriminado — e temporalidade — suficiente a permitir a equiparagdo das
condi¢des de gozo dos direitos fundamentais com o restante da sociedade,
sem constituir-se em privilégio.

Encontra justificacdo nos argumentos de justica compensatoria —
numa perspectiva voltada a corre¢do das injusticas criadas por uma
discriminacdo pretérita -, justica distributiva — numa visdo intencionadora

da superacdo das injusticas atuais - e diversidade — numa concepg¢ao
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multicultural das sociedades modernas, onde o respeito as particulares das
coletividades e a0 minimo €tico comum sao imprescindiveis.

Possui natureza juridica de direito fundamental, porquanto se dirige a
protecdo destes e se constitui em um direito pré-existente, decorrente
diretamente da condigdo humana de cada individuo, que se torna
imediatamente exigivel sempre que um contingente social ¢ impedido de
valer-se dos direitos fundamentais, por conta de alguma espécie de
discriminacao.

Dando um passo adiante, impende assinalar o ajuste das agdes
afirmativas de cunho racial com a problemdtica da exclusdo social dos
negros. Sob o viés da justica compensatoria as acoes afirmativas de cunho
racial sdo absolutamente justificdveis, eis que facilmente se constata a
responsabilidade que os brancos possuem em relacdo aos negros pelo dano
consistente na estigmatizacdo criada em relagdo a identidade negra,
originada e propagada, até hoje, pelo processo de discriminacdo a que
aqueles os submeteram. H4, portanto, uma responsabilidade por um dano
com caracteristica de permanéncia que, criado por condutas passadas,
desdobra seus efeitos ainda nos dias atuais. Ressalta-se, por oportuno, que
todo esse exame se da no plano coletivo e ndo individual, devendo-se levar
em consideragdo 0s grupos sociais brancos € negros como organismos
autonomos.

Através do prisma da justica distributiva ndo se chega a outra
conclusdo sendo a de que as medidas afirmativas sdo uma necessidade
premente. Mesmo deixando de lado toda a divida histdrica que os brancos
tém para com os negros, a realidade atual renova cotidianamente a
percepcao de que € preciso agir em prol da superacdo da completa
desigualdade social que opde brancos e negros. Nao se admite alegacdes no
sentido da impossibilidade de definir de forma precisa as causas dessa
desigualdade, porque os problemas sociais que vitimam os negros da
sociedade brasileira sao sobejamente comprovados como vinculados

inquebrantavelmente ao racismo, conquanto agravados pela desigualdade
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econdmica — que por sua vez tem raizes na discriminagdo racial.
Acrescenta-se, ademais, que a justica distributiva estd a exigir ndo apenas
acoes atinentes a redistribuicdo de bens, mas também de reconhecimento.

Vistas pelo olhar da diversidade, as acdes afirmativas em favor dos
negros sao inquestionaveis. A sociedade brasileira a todo instante da provas
do sufocamento e da desconsideragdo impostos aos negros, nos aspectos
cultural, politico, social e econdmico, sempre alinhados a ideologias
proprias da elite branca.

Numa observacao adicional, salienta-se que as politicas afirmativas
nao confrontam com as politicas generalistas, ao contrario, elas se
complementam mutuamente, pois ambas visam a promog¢ao da igualdade,
uma, porém, a longo prazo e outra de modo mais imediato. Além disso, elas
atuam de maneiras diferentes, ndo se prestando as politicas generalistas ao
combate da discriminagdo, pelo que, ainda que proporcionando uma
melhora em termos gerais da sociedade, elas reproduzem as desigualdades
entre negros e brancos.

Por fim, € oportuno elencar as normas constitucionais que conferem
embasamento juridico as acdes afirmativas em favor da populagdo negra.
Logo no art. 1°, III da CRFB/88 j4 vem irradiando luzes de humanidade
para o resto do texto constitucional o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. O referido principio ¢ uma cldusula geral de tutela protetiva de
todos os aspectos integrantes da humanidade inerente aos individuos.
Aspectos estes que consubstanciam os direitos fundamentais. De modo que
ao se violar um direito fundamental, se estara a violar, inexoravelmente, o
aludido principio. E na sociedade brasileira, desde sempre, e até os dias de
hoje, se constata uma série de violacdes a direitos individuais - previstos no
art. 5° da CRFB/88, notadamente aos direitos da igualdade e da liberdade -,
assim como aos sociais - preconizados no art. 6° da CRFB/88 —, ambos
espécies de direitos fundamentais, que fazem os negros padecerem pela

negativa de cidadania.
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Mais a frente, no art. 5°, caput da CRFB/88, vem consagrado o
Principio da Igualdade, que demanda para a sua melhor compreensdao uma
interpretagdo conjunta com o preambulo ¢ com os objetivos do Estado
brasileiro constantes do art. 3° I, IIl e IV da CRFB/88. A analise
sistematica da Constituicdo de 1988 aponta precisamente numa uUnica
direcdo, qual seja, a adocao do Principio da Igualdade em sentido material,
superando-se a perspectiva meramente formal, irreal e insuficiente da
igualdade perante a lei.

Destarte, a imposicao constitucional de proé-atividade estatal no
sentido da superagdo das desigualdades ndo apenas autoriza, mas
recomenda a adogdo de politicas tendentes a intervencao na ordem social de
modo a reequilibra-la, como fazem as politicas de agdo afirmativa de cunho
racial, que ao beneficiarem os negros procuram oferecer-lhes igualdade de
oportunidades em relagdo aos brancos.

Outrossim, cumpre assentar que a utilizacdo do discrimen raga ndo
conflita com a vedacao constante na cabeg¢a do art. 5° da CRFB/88,
porquanto o que a indigitada norma interdita é a sua utilizagdo arbitraria' ">,
Uma vez que o estabelecimento deste critério se presta justamente a
superagdo de uma desigualdade criada com base nele, estando, pois, em
perfeita consondncia com a principiologia constitucional e com os objetivos
do Estado brasileiro, ndo ha que se falar em violagdo ao direito a igualdade,
mesmo porque ndo ¢ coisa outra o que se busca.

Na mesma toada refuta-se qualquer argumentacao no sentido de que
as politicas afirmativas raciais beneficiam os negros em prejuizo dos
brancos. Esse equivoco certamente decorre de uma compreensao superficial
sobre a sua mecanica e sobre o Principio da Igualdade. Primeiramente,

porque estdo as medidas afirmativas balizadas pelos limites impostos pelo

172 Canotilho pontifica que ha aplicacdo arbitraria da desigualdade, e, portanto, violagio ao
principio isondmico, quando se busca a diferenciacdo de individuos ou situagdes iguais. O
constitucionalista portugués identifica trés possibilidades de haver violagdo arbitraria da igualdade,
que ocorrem quando a disciplina juridica: ndo encontrar respaldo em um fundamento sério, ndo
possuir um sentido legitimo, ou ndo contiver um fundamento razoavel que justifique a
diferenciagdo juridica. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constiui¢do. 5* ed.. Coimbra: Almedina, 2002. p. 426.
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Principio da Proporcionalidade, que, justamente, impedem o cometimento
de possiveis excessos, que restariam por configurar privilégios e, assim,
violar a propria igualdade. Em segundo lugar, porquanto a igualdade esta a
servico de toda a coletividade e nao apenas dos que, apos séculos de
discriminacdo, passam a dela desfrutar. Isto porque implicam numa
pacificagdo social e permitem que uma parcela da sociedade, antes
dependente da outra, seja erigida a condic¢ao de parceira.

Transitando ainda pelas normas constitucionais introdutorias, foca-
se, no art. 3°, I da CRFB/88, o Principio da Solidariedade. Esse principio
tem uma duplicidade de fun¢des. Uma de atuar na assisténcia social e outra
de elidir os riscos sociais, principalmente os que incidem sobre
determinados segmentos sociais, desigualados do restante da sociedade,
sobretudo quando tal se verifica por for¢a de processos de discriminacao.

No Brasil costuma-se operar sempre com vistas a realizar a primeira
funcdo da solidariedade, ainda atrelada a um pensamento assistencialista e
paternalista, quando, na verdade, muito mais relevante se mostra a segunda
funcdo, de carater preventivo, pois evita a vitimizacdo de determinados
grupos. E imprescindivel que se intente erradicar ou, ao menos, diminuir, os
riscos sociais a que estao submetidos os negros, € ndo apenas ampara-los
depois do sofrimento instalado.

Faz-se inadiavel superar a mentalidade atrasada da elite brasileira de
que mais vale manter politicas assistencialistas, que perpetuam a
dependéncia dos negros — e o poder dos brancos -, do que trabalhar pelo seu
progresso, transmudando-os de dependentes em parceiros. Se a
Constituicao da Republica estabelece a solidariedade social nos 6nus e nos
bonus, ¢ de maior valia e inteligéncia que ela se dé nas benesses, portanto,
nos frutos do progresso dos oprimidos € ndo na manutengao dessa situagao.

Retornando ao art. 1°, caput e inciso V, examinado conjuntamente
com o preambulo e o art. 206, III da CRFB/88, depara-se com os Principios
Democratico e do Pluralismo. O conceito de democracia aplicado as

modernas sociedades multiculturais obriga o respeito ao pluralismo, pois
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nao pode haver poder do povo, se as minorias que o compdem ndo sao
reconhecidas'”. A mencéo ao pluralismo politico e ao pluralismo de ideias
- que deve ser cultivado no ministério do ensino - indicam claramente que a
sociedade deve ser presidida em todos os seus destinos pelo respeito as
diferentes concepgdes politicas, sociais, culturais, de vida, dentre outras.
Como no Brasil quem dita as diretrizes ideologicas sobre toda e qualquer
questdo ¢ a elite branca, o que se constata ¢ um flagrante desrespeito ao
pluralismo salvaguardado pela Constituicdo. Por isso ¢ que se torna
impositivo adotar medidas afirmativas que permitam aos negros obter as
mesmas oportunidades legadas aos brancos e influir nas decisdes dos rumos
da sociedade, preservando o seu modo particular de ser e viver.

Por fim, tomando por base os paragrafos do art. 5° da CRFB/88, que
reconhecem o mesmo status constitucional a outros direitos fundamentais
previstos em pactos internacionais, releva comentar a abertura do catdlogo
constitucional de direitos fundamentais, permissiva do ingresso de tudo
quanto disser respeito a salvaguarda dos direitos humanos no rol de direitos
garantidos pela Constituicao de 1988.

Ademais, cumpre salientar que o Brasil ja se obrigou, por diversos
tratados, na ordem internacional a adotar medidas atinentes a inclusao
social do negro e ao combate a discriminagdo, dentre elas, agdes
afirmativas.

De tudo o que foi consignado, pode-se inferir que as acdes
afirmativas sdo a materializacdo de uma revolucao ocorrida no ambito do
Direito, que passou a ser funcionalizado em beneficio do homem, como ser
dotado de dignidade e em tudo consubstancial a seus semelhantes. Elas sdo

a ferramenta que vem realinhar a ordem social, submetendo-a a ordem

'> Diogo de Figueiredo esclarece que hoje o desafio das sociedades modernas ja ndo é mais fazé-
las respeitar a minoria, sendo as minorias, porquanto hoje ha uma multiplicidade de maiorias ¢
minorias que variam ao sabor de cada situagdo concreta da vida cotidiana. Por conta disso,
consigna o insigne publicista, o pluralismo ¢é caracteristica precipua das sociedades
contemporaneas. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participagdo Politica:
Legislativa, Administrativa, Judicial. Fundamentos ¢ Técnicas Constitucionais da Legitimidade.
Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 08.
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juridica, por sua vez posta a servigo, indistintamente, da promog¢ao de todo
e qualquer ser humano.

A ordem juridica vigente nos dias correntes se distingue
substancialmente daquela que vigorava desde os tempos da independéncia
até os idos de 1988. Em qualquer época o Direito traz consigo a influéncia
das hierarquias de poder definidas no interior das sociedades. Essa
circunstancia lhe ¢ inexoravel, ndo sendo nem boa, nem ruim, mas
inevitavel. Se o Direito se traduz em regramento da vida em sociedade, nao
pode ele estar dissociado da organizacdo que esta assume' . Deveras o que
diferencia a ordem juridica de hoje e a de outrora ¢ o respeito que a
coletividade conserva em relacdo a cada qual e a hermenéutica juridica que
orienta a aplicacdo das normas.

Nesse sentido ¢ bem de ver que at¢ 1988, dada a fraqueza
institucional que marcava a sociedade brasileira — estigmatizada por um
processo continuo de desrespeito ao ordenamento juridico — as normas eram
flagrantemente descumpridas ao livre talante dos poderosos, sem que
nenhuma consequéncia lhes adviesse. Assim ¢ que durante o império, o
imperador detinha poder absoluto escudado pela previsao constitucional de
um poder moderador que lhe pertencia, ao longo da primeira repuiblica os
coronéis cumulavam as funcdes de legislador, julgador e administrador nas
vastas regides interioranas sob seu dominio, enquanto no perimetro urbano
imperavam onipotentes os membros da elite mais abastada, num sistema de
alternancia de poder, no decorrer dos periodos ditatoriais do Estado—Novo e
do golpe militar a tonica das relagdes de poder era marcada por condutas
tomadas ao arrepio da lei, que ndo passava de letra morta, desprezada pelos

superiores destes regimes.

174 . C . A s ..
Miguel Reale, em seu magistério sobre a propedéutica do Direito, encarando-o como um

fato social e repudiando o seu reducionismo & mera norma juridica, a lei, pontifica no seguinte
sentido: “Podemos, pois, dizer, sem maiores indagagéoes, que o Direito corresponde a exigéncia
essencial e indeclinavel de uma convivéncia ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir
sem um minimo de ordem, de direcdo e solidariedade”. REALE, Miguel. Licoes Preliminares de
Direito. 27* ed. Sao Paulo. Saraiva. 2005. p. 2.
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A partir da promulgacdo da Constituicdo Cidada, inaugurou-se um
novo tempo, pelo advento de uma realidade social construida sobre o anseio
coletivo incontido de um novo sistema politico-social onde os individuos
tivessem garantidos os seus direitos fundamentais. Esse desejo impulsionou
a subversdao da ordem juridica vigente e do comportamento social - que
passou a estimular o fortalecimento das instituicoes a quem incumbia
assegurar a obediéncia ao direito'".

Sob essa nova Otica, ndo mais se admite o desrespeito as leis,
sobretudo a Constituicdo, nem se concebe sejam elas interpretadas de uma
maneira puramente formalista, sem levar em conta a axiologia proposta por
meio de principios constitucionais e/ou a realidade social. Em suma, ndo
mais se tolera o desvirtuamento funcional do Direito, que deve sempre
servir ao ordenamento da sociedade e ndo ao atendimento de desejos
partilhados pelos poderosos; que deve salvaguardar os direitos humanos, e
ndo a 16gica do ordenamento por si s6, como proclamam os positivistas'’°.

No caso especifico da exclusdao dos negros, essa transformagdo tem
contornos bem nitidos. Enquanto ao tempo da escraviddo o Direito era
instrumento de tutela dos interesses da elite, tornando legal o regime

escravocrata, a inferiorizacdo do negro, a desigualdade material; nos dias de

hoje, o Direito refuta com veeméncia a desumanizagdo de qualquer

'7> Diogo de Figueiredo em arguta li¢do estabelece a diferenca entre um simples agrupamento
social comunitario e uma sociedade, destacando que esta se caracteriza pela concentragdo do poder
nas institui¢des politicas e ndo nas instituigdes sociais. O poder, antes recluso na esfera dos
interesses individuais, ¢ posto a servigo da coletividade. Nas palavras do ilustre professor: “o
poder extremamente difuso na comunidade, eventualmente ganha personaliza¢do num patriarca,
num cacique ou num pajé, mas somente na sociedade comega a transcender da concentragdo em
pessoas para uma concentra¢do em instituicoes”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Direito da Participac¢do Politica: Legislativa, Administrativa, Judicial. Fundamentos ¢ Técnicas
Constitucionais da Legitimidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 03/04.

176 Norberto Bobbio ao lecionar sobre os fundamentos basilares do positivismo elenca como
primeira caracteristica desta corrente de pensamento a consideragdo do Direito como um fato e ndo
como um valor. Segundo o filosofo italiano: “Deste comportamento deriva uma particular teoria
da validade do direito, dita teoria do formalismo juridico, na qual a validade do direito se funda
em critérios que concernem unicamente a sua estrutura formal (vale dizer, em palavras simples, o
seu aspecto exterior), prescindindo do seu conteudo, segundo o positivismo juridico, a afirmag¢do
da validade de uma norma juridica ndo implica também na afirmagdo do seu valor”. BOBBIO,
Norberto. O Positivismo Juridico. Li¢des de Filosofia do Direito. Sio Paulo: fcone, 2006. p. 131.
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individuo, a instauracdo de sistemas de subjugacdo dos homens, a
desigualdade perante a lei e na lei'”’.

Nao quer isso dizer que nao mais se constatem tentativas — por vezes
exitosas — de se desvirtuar a fungdo do Direito, buscando-se inserir no
ordenamento juridico normas que tutelam anseios ilegitimos de quem detém
o poder. Nao se estd a defender que ndo mais se observa a utilizacdo de
subterfugios intelectuais, ou de interpretacdes distorcidas e tendenciosas
para frustrar normas protetivas das classes sociais hipossuficientes e/ou
respaldar normas instituidoras de privilégios para as classes superiores. O
que ndo escapa a um olhar atento ¢ que a evolucao histérico-social pela qual
a sociedade brasileira passou fez com que houvesse um progresso nas
concepgoes de Direito e de institucionalidade. O temor de que se repetissem
as agruras do passado despertou o sentimento de realizagdo de uma ordem
juridica justa e de obediéncia a mesma, para o que se faz imprescindivel o
fortalecimento das institui¢cdes sociais - publicas e privadas.

Essa mutacdo profunda pela qual passou a sociedade brasileira,
traduzida quase que em poesia no texto da Constituicdo Cidada, autoriza a
conclusao de que o Direito patrio, uma vez posto, definitivamente, em favor
da sociedade, em sua inteireza, impde o revolvimento social, a re-
adequacdo econdmica, a reestruturagdo politica, a revolucao cultural, tudo
com vistas a submeter os mais diversos aspectos da vida social aos ditames
e ao objetivo maior do ordenamento juridico, qual seja, a promocao,
protecao e celebracdo do homem digno e feliz. Dentro dessa perspectiva ¢
que se encontram as a¢des afirmativas de cunho racial, encaradas como um
instrumento juridico de modificacdo da realidade social descompassada

com o Direito.

177 Canotilho reconhece uma diiplice dimensdo do principio da igualdade, que corresponderia ao
que se convencionou designar também por igualdade formal e igualdade material. A primeira
dessas dimensdes da igualdade serviria a orientar o aplicador do direito que deveria conduzir-se de
modo a garantir que individuos ou situagdes iguais fossem submetidos indistintamente a
imperatividade da mesma lei. A segunda dimensdo do principio em comento diria com o momento
de criagdo da lei, ou seja, se prestaria a ciceronizar o proprio legislador. Este levando em conta as
desigualdades existentes no seio da sociedade orquestraria o direito de forma a por meio dele
combaté-las. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do. 5* ed.. Coimbra: Almedina, 2002. p. 424/426.
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As acdes afirmativas operam de modo a estender também aos negros
os beneficios advindos das transformacgdes pelas quais passou a sociedade
brasileira. Elas vém resgatar-lhes da marginalidade do ordenamento
juridico, tornando-os protagonistas do mesmo, que passa a orbitar ao redor
da dignidade reconhecida a todos os homens, mas que até o presente
momento foi violentada em relacao aos negros.

Destarte, se alguém houver que permaneca arredio a ideia de adogao
de agdes afirmativas como forma de conferir cidadania aos negros,
libertando-os das amarras do preconceito, que nao hesite em demonstrar sua
contrariedade. Esta fora de duvida que tais medidas ndo sdo imunes a
criticas, mormente quando no plano pratico sdo implementadas de modo
incorreto.

Que ndo se acanhe aquele que ndo vislumbra em tais politicas a
solucao mais satisfatoria a superagao do problema da discriminacao racial e
da conseqiiente exclusao do negro. Que ndo tema quem, porventura, pense
diversamente ou tenha propostas melhores, ser taxado de preconceituoso.

Mas, por outro lado, ndo se atrevam os beneficidrios da exclusio
social dos negros a valer-se de sofismas descarados para manter sua posicao
exploradora. Nao venham os criticos renitentes apenas alvejar o que se
pretende empreender em favor do cumprimento da Constituigdo, sem
apresentarem qualquer outra proposicdo séria no sentido de avancar no
campo social, retirando-se os entraves discriminatorios que nele proliferam.
Nao continue a elite brasileira a procrastinar as emergenciais modificacdes
pelas quais a sociedade ainda deve se submeter, com vistas a encerrar a
contumacia de sua divida perante o segmento negro da populacao.

Os que desejarem contribuir para o debate e a vitoria sobre a
problematica em questdo devem sentir-se livres para exporem todos os seus
argumentos, criticas e sugestdoes. Porém nunca se olvidem destas tltimas,
para que ndo se percam em ataques vazios. E ao pensar nas solugdes para o
problema em questdo, se debrucem sobre nossa histéria e ndo se esquegam

dos tumbeiros, do chicote, dos grilhdes, das senzalas. Nao fechem os olhos
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para os estupros, os assassinatos, a exploracao, o desrespeito. Nao deixem
passar despercebida a discriminacdo, o preconceito, os mitos, as mentiras, a
estigmatizacao. Nao ponham ao largo as favelas, a violéncia, o racismo, a
marginalizacdo. Nao deixem de rememorar Chico Rei, Jodo Candido,
Zumbi, Dom Oba II, Joaquim Nabuco, André Reboucas e tantos outros
herdis negros.

Os que permanecem intocados pelos fundamentos das agdes
afirmativas, que exer¢am o seu direito de se opor a elas, mas de modo
algum se ponham em levante contra os negros. Se ndo reconhecem as
medidas de discriminagdo positiva como compativeis com o ordenamento
juridico, ndo deixem de, ao mesmo tempo, constatar que a desigualdade se
coaduna ainda menos com os ditames da lei e da justica.

Basta de negros miseraveis, basta de negros analfabetos, basta de
negros desempregados ou em subempregos, basta de negros vitimados pela
violéncia, basta de negros sem cidadania, basta de negros discriminados,
basta de negros impedidos de serem negros. E chegado o momento - ¢ ja
vem com atraso secular — de a sociedade brasileira encerrar o sistema
segregacionista em torno do qual se organiza e, assim, dar cumprimento a
Constitui¢do. E a hora e a vez da dignidade, da liberdade e da igualdade. E
tempo de o Brasil se oferecer aos seus principais construtores como morada
e ndo como cativeiro, de a sociedade acolher aqueles a quem deve a sua
identidade e o seu progresso, de o povo brasileiro reconhecer seus pretos,
mulatos, crioulos, escuros, morenos, “neguinhos”, negros e todas as demais
designagdes que foram criadas para referir-se aos individuos integrantes de
um mesmo segmento social. Segmento esse representativo dos
descendentes daqueles que foram sequestrados, explorados e assassinados
por conta da sua cor, daqueles que escreveram com extremo sacrificio a
histéria desse pais, daqueles que tornaram os habitantes desse chao
protegidos dos seus orixas, daqueles que ensinaram aos seus carrascos a
malemoléncia do corpo que ajuda a desviar dos obstaculos da vida, que

encheram os ares dessa terra com o som dos tambores que desanuvia o
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espirito, que deixaram de heranca a alegria que d4 forga a essa gente
sofrida, que legaram a todo brasileiro a esséncia dessa identidade.

Salve o povo negro.
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