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Politicas publicas de reconhecimento do negro apods a
Constituicao de 1988

Entendendo por politicas de reconhecimento as medidas publicas de
protecao de determinados grupos sociais vulnerdveis, de modo a garantir-lhes as
condi¢des materiais e simbdlicas necessdrias para sua sobrevivéncia digna, serdo
analisadas com mais cuidado as politicas publicas desenvolvidas no Brasil a partir
da Constituicdo Federal de 1988, voltadas ao empoderamento material e

simbodlico dos ndo-brancos.

Dentre todas as iniciativas publicas antirracismo evidenciadas
anteriormente, considera-se como politicas de reconhecimento mais significativas:
a) o reconhecimento de propriedade de terras ocupadas por comunidades
remanescentes de quilombos; b) as a¢des afirmativas de integragdo do negro na
sociedade de classe; c) os direitos sociais, econdmicos e culturais; e, por fim, d) a

criminalizacdo do racismo.

A escolha dessas questdes levou em consideragdo o conceito de
reconhecimento tal como defendido no primeiro capitulo. Tratando-se de politicas
publicas, foram privilegiadas na andlise que se segue as esferas do direito e da
solidariedade, por entender que o Estado pode contribuir mais diretamente na sua

promocao.

O direito permite uma forma de reconhecimento do Outro que independe
da estima por suas realizacOes e caracteristicas particulares. Como sujeitos
racionais, todos os seres humanos possuem a capacidade abstrata de poder
orientar-se por normas morais. Para que haja autorrespeito, além de ser
reconhecido como sujeito autbnomo € necessario que o Outro tenha a propriedade
concreta de viabilizar suas escolhas. Nesse sentido, considera-se como politica de
reconhecimento as iniciativas publicas e privadas que capazes de conferir aos que
estdo excluidos dessa relagdo as condigdes necessarias para a participacao igual no

acordo racional.

Medidas como a titulacio das terras ocupadas por comunidades

remanescentes de quilombos; acdes afirmativas orientadas a integracdao dos negros
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em partidos politicos, nas universidades e no mercado de trabalho; assim como a
elaboracdo de direitos sociais € econOmicos orientados as necessidades mais
prementes da populagdo negra apresentam-se como politicas capazes de alterar a
no¢ao tradicional de sujeito de direito, bem como quando concretizadas, garantem

aos individuos as condi¢des necessdrias para promover seu empoderamento.

A esfera da solidariedade permite que o sujeito referira-se positivamente
em relacdo as suas propriedades e capacidades concretas. Conforme afirmado no
capitulo anterior, a estima social depende do contexto de vida compartilhado pelos
membros de uma comunidade de valores. Nesse caso, os individuos sdo
reconhecidos quando suas propriedades singulares sdo valorizadas na

autocompreensao cultural de uma sociedade.

A conformacgdo da autoestima dos negros pressupde, portanto, que 0s
modos de vida por eles experimentados sejam entendidos como importantes para
a formagdo da sociedade brasileira e que sejam ressignificadas as nogdes
depreciativas e discriminatdrias que até entdo sdo vinculadas a sua imagem pelo
imagindrio social. Atuam nessa direcdo todas as acdes afirmativas orientadas a
modificagdo da representacdo do negro na midia de massa; as alteracdes
curriculares que resgatam a contribuicio do povo negro nas dreas social,
econOmica e politica pertinentes a Histéria do Brasil; que ddo o devido tratamento
ao longo processo de resisténcia social e politica dos negros nesses séculos de
dominacdo e opressdo; que desnaturalizam a discriminacio e punem O
86

. . . - . . . 1
desrespeito; e, que permitem que manifestacOes culturais de origem africana

sejam protegidas e exercidas livremente.

Em razdo da importancia dessas iniciativas na luta por reconhecimento dos
negros no Brasil, dedicar-se-4 em seguida um tratamento mais cuidadoso delas, de

modo a reforcar seu potencial de emancipagdo e de promocao da igualdade racial.

1% Cabe aqui ressaltar que aquilo que largamente chama-se de cultura negra tem origem africana e,
em muitos casos, indigena. As concepgdes religiosas, a culindria, simbolos, musica, estética que
socialmente sdo identificadas com a no¢do de negritude sofreram forte influéncia indigena e
representam também por isso uma inegdvel contribui¢do para a formagdo do patrimdnio cultural
pétrio.
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4.1.
A titulacao de terras ocupadas por comunidades remanescentes de
quilombos

Entende-se que a titulacdo das terras ocupadas por remanescentes de
quilombos € uma politica de reconhecimento implantada pela Constituicio de
1988 com significativa carga transformativa. Conforme aponta Boaventura de
Souza Santos (2009) “(...) a certificacdo dos territérios remanescentes de
quilombos constituem atos politicos de justica social e de justica histérica de
grande alcance”. De acordo com a Associa¢do Brasileira de Antropologia (2012)
estima-se que a populacdo quilombola atualmente no Brasil conta com
aproximadamente dois milhdes de individuos que foram ‘sistematicamente

ignorados ao longo da histéria do pais quanto a sua identidade, organizagdo social

e especificidades culturais”.

A propriedade € a institui¢ao fundamental do capitalismo. A partir dela sao
definidos os que detém os meios de producdo (terra, recursos naturais, etc) € os
que sdo explorados. Sair da condi¢do de propriedade de outrem e passar a de
proprietario implica em uma transformacdo radical do sujeito nessa estrutura
social. A condi¢do de proprietdrio em sociedades capitalistas confere ao
individuo nao apenas o acesso aos meios necessdrios para determinar sua
subsisténcia autonomamente, como também altera sensivelmente a estima social a
ele conferida. Quando a mudanca normativa decorre da luta politica direta desse
agente, que demanda e negocia o reconhecimento daqueles que inegavelmente
representam a resisténcia negra, tanto maior serd a possibilidade de que sua
concretizagdo consagre o autorrespeito ndo apenas das comunidades
remanescentes de quilombos, mas de todos aqueles que de alguma maneira se
identificam como negros. Tem-se, portanto, um dispositivo que trabalha a
questao fundidria e a frui¢do de direitos culturais de maneira indivisivel, conforme

deve ocorrer com todos os direitos fundamentais.

Conforme enunciado no item 2.3, a instituicio do direito a terra por
quilombolas integrou os debates pré-constituintes e esteve presente durante todo o
processo de elaboracdo do texto constitucional. A formulagdo inicial do

dispositivo era a seguinte:
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Fica declarada a propriedade definitiva das terras ocupadas pelas comunidades
negras remanescentes de quilombos, devendo o Estado emitir-lhes os titulos
respectivos. Ficam tombadas essas terras bem como documentos referentes a
histéria dos quilombos no Brasil.

Segundo Arruti (2008), no ambito da Assembleia Constituinte foram duas
as principais discussdes em relacdo ao tema. A primeira delas girava em torno do
direito que seria reconhecido: a titulacdo implicaria na declaracio de posse,
propriedade coletiva, propriedade individual, usucapido especial, direito a moradia
ou a protecdo seguiria o modelo que normalmente se confere a patriménio?'®’ A
Constitui¢do protegeu, ao final, o reconhecimento da propriedade definitiva das
terras ocupadas por comunidades negras remanescentes de quilombos. Em razdo

do tipo de prote¢do juridica determinada surge, entdo, outro questionamento.

A segunda discussdo, portanto, dizia respeito a quem seriam 0s
beneficidrios da norma, mais propriamente a historicidade do sujeito deste direito.
Polémica essa que continua atualmente, em razdo das distintas possibilidades
conceituais e dos efeitos emancipatdrios ou conservacionistas que podem advir do
sentido atribuido a “quilombo”/ “quilombolas™/ “comunidades remanescente de

quilombo” .

(13

No texto final prevaleceu a referéncia “aos remanescentes das

comunidades de quilombos”. Segundo Arruti (2008):

Fala-se em propriedade da terra e dispensa-se a €nfase na historicidade dos
remanescentes, que seria, de fato, uma limitacdo. Por outro lado, inverte-se a
formulag@o inicial que falava de “comunidades remanescentes”, para se falar em
“remanescentes das comunidades”, sem que isso tivesse debate ou justificativa
registrados. A falta de uma explicitacdo dos critérios abriria espaco para
interpretacdes que insistem em ndo reconhecer o cardter coletivo do novo
dispositivo de direito assim estabelecido.

Os debates que antecederam a constituinte e que continuaram em todas as
Comissdes da ANC demonstram que os proponentes da referida protecao
pretendiam, com ela, garantir as comunidades negras tradicionais nao apenas o

acesso a bens materiais necessarios a sobrevivéncia de sua forma de vida

137 Nesses casos, normalmente o que ocorre € o tombamento do bem. O tombamento € o ato
publico que pretende declarar oficialmente o valor historico, artistico, estético, arquitetdnico,
arqueoldgico, ou documental e ambiental de um bem (mdvel ou imével, publico ou privado)
transformando-o em patrimonio cultural. Como consequéncia, o referido bem fica gravado com
regime juridico especial de propriedade sob tutela piblica. O procedimento formal de tombamento
é regulado pelo Decreto n°. 25, de 30 de Novembro de 1937.
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especifica como revesti-la de um efeito reparatério, resgatando ‘“uma divida
histérica do Estado com comunidades compostas predominantemente por
descendentes de escravos, que sofrem ainda hoje os efeitos perversos de muitos
séculos de dominacdo e de violagdo de direitos” (SARMENTO, 2008). Nesse
sentido, a identificacdo do sujeito de direito deveria levar em conta alguns
elementos essenciais: forma de vida constituida através da ideia de uso comum da
terra, resisténcia cultural/politica em determinado territério e representacdo de

uma heranca cultural negra.

Com inegével objetivo de esvaziar a medida, ou numa tipica atitude de
contra-revolugdo juridica'™®, uma parcela da sociedade brasileira defende que os
destinatdrios da norma constitucional deveriam ser apenas as comunidades que
vivem em terras onde se situam quilombos historicos, ou seja, um territorio
ocupado por grupos de pessoas isoladas e homogéneas que guardam resquicios
arqueoldgicos de ocupacdo temporal ou que comprovem biologicamente sua

descendéncia direta com escravos fugidios.

Cumpre enfatizar que a discussao envolvendo a condi¢do de ‘quilombola’
ou o significado social de ‘quilombo’ ganhou destaque na esfera publica brasileira
no momento em que se vislumbrou a possibilidade de integrar na condi¢do de
proprietario comunidades cuja representacdo social ndo é compativel com essa

realidade.

Nas legislacdes coloniais e imperiais, a referéncia a quilombo e
quilombola, como era comum a referéncia ao negro, aparecia no ambito da
legislagdo penal; ja que na esfera civel negros eram tratados como coisas, bens,
propriedade de outrem. Para mover o aparelho repressor do Estado contra aqueles
que ousavam desafiar a ordem ‘natural’ das coisas e com isso perturbar a ‘paz
social’ ndo se tem noticia de debates fervorosos envolvendo disputa semantica
para identificacdo do infrator. Segundo Arruti (2008), na legislacdo colonial para

caracterizar a existéncia de um quilombo bastava a reunidao de cinco escravos

fugidos ocupando ranchos permanentes; na legislacdo imperial, bastavam trés

'8 O conceito de contra-revolugdo juridica foi formulado por Boaventura de Souza Santos, nos
seguintes termos: “Entendo por contra-revolu¢do juridica uma forma de ativismo judicidrio
conservador que consiste em neutralizar, por via judicial, muito dos avangos democraticos que
foram conquistados ao longo das duas dltimas décadas pela via politica, quase sempre a partir de
novas Constitui¢cdes” (2009).
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escravos fugidos, mesmo que ndo formassem ranchos permanentes. Nao era
exigida, portanto, nenhuma vinculacdo histérica de uso comum da terra nem

nenhum outro requisito de natureza cultural ou etnografica para sua definicao.

Ao invés de manter o posicionamento colonial/imperial para a
concretizagdo do artigo 68 do ADCT ou utilizar o conceito que tem norteado a
Fundagdo Cultural Palmares e demais Instituicdes envolvidas no processo de
titulagcdo, que entendem como populagdo remanescente de comunidade de
quilombo quaisquer grupos negros de diferentes regioes do Brasil, que vivam em
comunidades estabelecidas sobre ‘terras de uso comum’, constituidas ou ndo a
partir de um quilombo histérico, parlamentares como a senadora Kétia Abreu e
filésofos como Denis Rosenfield, dentre muitos 0utr0s189, afirmam
categoricamente que a vontade inconteste do Constituinte origindrio foi o de
conceder a propriedade definitiva das terras apenas aqueles que ocupam “lugarejo
distante dos centros urbanos, fortificado, que servia de lugar de vida para escravos

fugidios e, inclusive, indigenas” (ABREU, 2011), ou como afirma o filésofo:

A Constituicio de 1988 € inequivoca no uso do conceito de quilombo,
significando, na época, uma comunidade de escravos fugidios, mormente negros,
que constituiram povoados em regides longinquas com o intuito de oferecer
resisténcia aos que vinham em sua perseguicdo. Ela € igualmente inequivoca ao
assinalar, naquela data, as terras que eram efetivamente ocupadas, de forma
continuada, por negros, entendidas como terras publicas ou devolutas.
(ROSENFIELD, 2010)

Para traduzir-se em efetiva politica de reconhecimento, o conceito que
deve amparar essa medida publica deve ser construido a partir de uma concepgao

que mais adequadamente responda as demandas por autorrespeito e autoestima do

"% Outro exemplo é o livro Revolucdo Quilombola- Guerra Racial, Confisco Agrdrio e Urbano,
Coletivismo, de Nelson Ramos Barreto (2007), cuja sinopse fala por si: “Passados 120 anos da
libertagdo dos escravos - consubstanciada que foi na memordvel Lei Aurea assinada pela Princesa
Isabel em 13 de maio de 1888 -, um fantasma parece ressurgir das cinzas daqueles tempos. Um
decreto presidencial comeca a agitar muitas regides do Brasil, provocando divisdo e conflito racial,
ao mesmo tempo em que desfecha mais um golpe contra o direito de propriedade de terras
devidamente escrituradas e em plena producio. Com efeito, com o decreto n°. 4887, de novembro
de 2003, que muda o conceito de quilombos, o presidente Lula desenterrava mais um espectro para
assombrar nossos campos, ao permitir que escrituras de terras devidamente registradas em
cartérios se tomem obsoletas. Golpeia ele assim o ji tdo combalido direito de propriedade, tdo
acoitado pelas continuas invasdes promovidas pelo Movimento dos Sem Terra - MST.Toda a
questdo gira em tomo de uma palavra até hoje pouco conhecida - quilombola -, cuja carga
simbdlica parece indicar uma orquestragdo partida de mentes alienadas a contra-valores, e
manipulada com a sinistra inten¢do de romper a paz em nosso campo.”
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0 , A . .
o , além de observar referéncias normativas

grupo que se pretende reconhecer’
existentes'”'. Reduzir o conceito as isoladas comunidades que consigam
comprovar que o vinculo com a terra se deu por seus ascendentes diretos, escravos
fugidios, em momento anterior a 13 de maio de 1888, é negar qualquer eficicia a
norma constitucional'** e afrontar todos aqueles que lutaram, em qualquer periodo

e, . . - .o . 1
histérico, por democracia e afirmagdo de direitos fundamentais no Brasil'®.

0 Para os limites desse trabalho, ndo serdo enfrentadas os diversos posicionamentos acerca do
conceito de quilombo, comunidades remanescentes de quilombos e quilombolas. Estudos
antropoldgicos e histéricos tem se desenvolvido nessa drea, fazendo com que os termos se
apresentem ainda como conceitos em aberto, negociados cultural e socialmente, de maneira que o
seu tratamento adequado excederia o objeto central desse trabalho. Associacdo Brasileira de
Antropologia, a ABA, elaborou parecer no qual a categoria quilombo € tratada da seguinte
maneira: “O Conselho Ultramarino de 1740 estabeleceu como quilombo, interpretando a partir da
ideologia colonial uma palavra africana: “toda habita¢do de negros fugidos que passem de cinco,
em parte desprovida, ainda que ndo tenham ranchos levantados nem se achem pildes neles”. Longe
de investir nesta no¢do de quilombo como formacdo social unica, imutdvel e fixa no tempo, a
nocdo sécio-antropoldgica estd baseada na pesquisa das situagdes reconhecidas, in loco, que se
apresentam como uma forma de organizacdo social, diversa, multifacetada, dindmica e persistente
dos afrobrasileiros. Os quilombos contemporineos se consolidaram a partir de grupos familiares
extensos que suportam processo produtivo singular, que conduziram ao acamponesamento com O
processo de desagregacdo das fazendas de algoddo e cana de agiicar e também, da inddstria
saladeril no sul, e outras transformag¢des econdmicas que, nas diversas regides do Brasil,
introduziram uma diminui¢do do poder de coercdo dos grandes proprietdrios territoriais. (...) Em
algumas situagdes reconhecidas como “ferras de preto” tais territérios compreendem, portanto as
diversas_modalidades decorrentes da reorganizagdo da economia brasileira no periodo pds-
escravista, onde, inclusive, ndo apenas os afrodescendentes estdo envolvidos. Quilombo, portanto,
¢ um conceito que compreende uma gama de situacdes relacionadas a prépria formagdo da
sociedade brasileira. (...) A resisténcia coletiva em permanecer em um local composto por
referéncias territoriais de sua memoria permanece como elo de ligagdo da contemporaneidade com
a histdria de resisténcia a escraviddo, que caracterizou o quilombo do periodo escravista colonial.
Os quilombos contemporianeos guardam uma continuidade histérica com a forma social dos
africanos e seus descendentes pela resisténcia, ndo mais ao escravismo, mas a discriminagdo e ao
racismo que vigora até os dias atuais e que os empurrou para a condicao subalterna identificada em
todos os levantamentos censitdrios oficiais realizados no Brasil desde o século XIX até a
atualidade.”. (ABA, 2012) Disponivel em

<http://www.abant.org.br/news/show/id/238> , acesso em maio de 2012.

1A Convencio 169 da OIT, de 27 de junho de 1989 e ratificada pelo Brasil em 20 de junho de
2002, estabelece o critério da autodeterminag@o para identificacdo de povos indigenas e tribais.
Nesse sentido, o Decreto 4887/2003 descreve no artigo 2°: “Consideram-se remanescentes das
comunidades dos quilombos, para os fins deste Decreto, os grupos étnico-raciais, segundo critérios
de autoatribui¢do, com trajetdria historica propria, dotados de relagdes territoriais especificas, com
presuncao de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressdo histdrica sofrida. § 1°
Para os fins deste Decreto, a caracterizagdo dos remanescentes das comunidades dos quilombos
serd atestada mediante autodefinicio da prépria comunidade. §2° Sdo terras ocupadas por
remanescentes dos quilombos as utilizadas para a garantia de sua reprodugdo fisica, social,
econdmica e cultural”.

192 Nio se sustenta na teoria constitucional contemporanea a ideia de que normas constitucionais
ndo sejam dotadas de eficidcia. A potencialidade de produzir efeitos € prépria de todos os
dispositivos que compdem o documento constitucional e qualquer interpretagdo que sugira efeitos
meramente retéricos aos artigos da constituicdo representa uma afronta nio apenas a vontade do
constituinte como a toda Democracia brasileira.

193 Nesse mesmo sentido afirma Sarmento (2007): “ndo é apenas o direito dos membros de cada
comunidade de remanescentes de quilombo que € violado quando se permite o desaparecimento de
um grupo étnico. Perdem também todos os brasileiros, das presentes e futuras geragdes, que ficam
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Comparando a redagdo original e o texto que hoje compde o artigo 68 do
ADCT percebe-se que passou a integrar o texto principal a parte relativa ao
tombamento dos documentos referentes a histéria dos quilombos (artigos 215 e
216), ao passo que a questdo fundidria propriamente dita foi exilada nas
disposi¢des transitorias'®*, “evidenciando o campo da cultura como o limite do

reconhecimento publico e politico da ‘questdo negra’” (ARRUTI, 2008).

De acordo com Arruti (2008), a vinculagdo do artigo 68 do ADCT com a
questdo cultural, a despeito de ancorar-se em uma nog¢do reducionista e
incompleta da proposta levada a ANC, acabou revelando-se uma interessante
estratégia politica para afirmacdo de direitos. A questdo fundidria que a informa
como medida reparatdria parece ter sido negligenciada, ficando no texto principal
apenas as prote¢des de natureza cultural. No entanto, quando se percebe o
esvaziamento das discussdes fundidrias no dmbito da ANC, percebe-se que se ndo
fosse a vinculagdo da questdo quilombola a dimensdo cultural, talvez sequer

houvesse dispositivo afirmando o direito  terra a esse grupo social'*>.

Tratando o artigo 68 do ADCT de direito fundamental perde um pouco a
importancia juridica falar em preponderincia da dimensdo cultural ou fundidria.
Entendendo como caracteristica de qualquer direito fundamental a sua

indivisibilidade, ndo se protege juridicamente as comunidades remanescentes de

privados do acesso a um “modo de criar, fazer e viver”, que compunha o patrimdnio cultural do
pais”. (SARMENTO, 2008:9)

0 Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias normalmente é composto: a) por normas
que excepcionam alguma regra geral da parte principal do texto constitucional; e, b) por normas
cujos assuntos considerados de menor estatura, mas que sejam vistos como dignos de merecerem
uma protecdo constitucional. (MENDES, 2011). Por tudo que foi dito até agora nesse trabalho
relativo a tradicional invisibilidade e hierarquizacdo social do negro no Brasil, a hipétese que
parece mais compativel com opg¢do de colocar a titulagdo das terras quilombolas no ADCT parece
seguir a segunda op¢do. Advertem Gilmar Mendes e Paulo Branco, contudo, que “Cumpre ter
presente que, por vezes, o dispositivo do ADCT ¢ estatuido pelo constituinte origindrio para
excepcionar hipdteses concretas da incidéncia de uma norma geral, integrante do corpo principal
da Constitui¢do, ou, entdo, volta-se especificamente para atribuir um regime vantajoso a um grupo
concreto de destinatdrios. Nesses Casos, pode-se reconhecer que o constituinte origindrio quis
investir beneficidrios certos em direitos determinados, de tal sorte que, se o constituinte de reforma
lhes subtraisse ou diminuisse a vantagem, estaria perpetrando, sendo um ataque a cldusula pétrea
da seguranca juridica ou do direito adquirido, certamente que uma fraude ao constituinte
origindrio”. (MENDES, 2011: 90).

193 Conforme dispde o autor: “Surgem, entdo, as expectativas de que o citado artigo constitucional
— aprovado justamente por ter sido proposto a margem de qualquer debate constitucional relativo a
estrutura fundidria e a reforma agrdria — corrigisse o malogro do Plano Nacional de Reforma
Agraria: ele aparecia como instrumento que poderia fazer o ordenamento juridico nacional
reconhecer a legitimidade das modalidades de uso comum da terra, que remetem a um direito
popular anterior e/ou alternativo ao regime implantado com a lei de terras de 1850 e seus
desdobramentos” (ARRUTTI, 2008).
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quilombos sem que todas as dreas pertinentes a sua implementacdo estejam
contempladas. Isto €, do direito a propriedade, passando pelo direito a memoria,
patrimdnio, protecdo da identidade coletiva, aos meios materiais necessarios a
sobrevivéncia dessa forma de vida, todas as dimensdes estdo contidas na previsao

do referido dispositivo constitucional.

No entanto, da previsdo normativa a real concretizacdo do direito alguns
desafios devem ser enfrentados. O primeiro deles foi suscitado judicialmente no
tocante a eficdcia do artigo 68 do ADCT. Segundo redagdo do artigo 5°, § 1° da
Constituicio Federal: “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplica¢do imediata”. Nesse sentido, a Constitui¢do assegura a
imediata fruicao do direito, ndo havendo necessidade de norma infraconstitucional

para regulamentar o direito a titulacdo das referidas terras.

Quando acdes judiciais foram movidas para concretizar o artigo 68 do
ADCT"™®, apesar do texto constitucional indicar com objetividade o titular do
direito (remanescentes das comunidades de quilombos), o devedor (O Estado), o
objeto do direito (a propriedade definitiva das terras ocupadas), e o dever correlato
(o reconhecimento da propriedade e expedi¢do dos respectivos titulos)
(SARMENTO, 2008); os julgadores levantaram a necessidade de que o
procedimento de titulacdo fosse regulamentado para garantir uma aplicacdo
uniforme do dispositivo constitucional. No ano de 1995, foram propostos dois
projetos nesse sentido, um apresentado pela Senadora Benedita da Silva
(PT/R)"" e outro pelo deputado Alcides Modesto (PT/BA)'%. Segundo Arruti
(2008) as duas propostas foram unificadas no Projeto de Lei 3207/1997.

A despeito de ter recebido pareceres favoraveis em TODAS as comissdes
pelas quais passou na Camara dos Deputados e no Senado Federal, o PL 3207/97
foi vetado totalmente pelo Presidente da Republica. Nas razdes do veto, Fernando

Henrique Cardoso contraria todos os compromissos publicos que ja havia

1% Arruti (2008) destaca que no ano de 1992, foram movidas ac¢des para reconhecimento da
propriedade das terras ocupadas pelas comunidades de Frechal/MA e Rio das Ras/BA.

70 Projeto de lei do Senado 129/95 foi transformado no Projeto 3207/9 o qual foi vetado
totalmente pelo Presidente da Republica em 2004, tendo sido mantido o veto por sessdo conjunta
NoO Mesmo ano.
198 Conforme tramitacio disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=179930>,  consta
que o referido projeto foi arquivado em razao de nao ter sido deliberado durante a legislatura em

que fora proposto.
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assumido pela promog¢do da igualdade racial, tanto como intelectual, quanto os

manifestados na sua atuacdo politica.

O projeto de lei, no seu artigo 1° assegurava as comunidades
remanescentes dos quilombos o direito a propriedade das terras por elas ocupadas
e obrigava o Estado a emitir o respectivo titulo imobilidrio. O pardgrafo tnico do
dispositivo discriminava como terras sobre as quais recairia o direito de
propriedade: (1) os territérios ndo ocupados pelas comunidades remanescentes
dos quilombos quando da entrada em vigor da Constituicao de 1988, mas que sdo
devidamente reconhecidos por seus usos, costumes e tradi¢des; (2) as dreas
contiguas a esses territérios, também nio ocupadas em 5 de outubro de 1988,
detentoras de recursos ambientais necessarios a conservacao dos usos, costumes e
tradicoes daquelas comunidades; e (3) os sitios com reminiscéncias histdricas dos

quilombos.

Dando ao artigo 68 do ADCT a conotacdo de direito coletivo ndo apenas
estaria protegida a forma de vida que caracteriza as comunidades quilombolas,
como permitiria que o Ministério Publico pudesse atuar na protecdo de seus
direitos. Em razdo da precariedade das comunidades, revestia-se a proposta de
verdadeiro instrumento de acesso a justica e concretiza¢io do texto constitucional.
Preferiu, ao contrério, o Presidente amparar-se em posicionamento que restringe o

dispositivo constitucional a protecao de um direito individual:

Verifica-se, primeiramente, que esse dispositivo constitucional confere o direito
de propriedade "aos remanescentes das comunidades dos quilombos" e ndo "as
comunidades remanescentes dos quilombos", como estabelecido no art. 1 do
autdgrafo, que estd, na verdade, a transferir o direito de propriedade assegurado
constitucionalmente aos remanescentes para a comunidade da qual fazem parte.
Vale dizer: o direito individual dos remanescentes fica transformado, por forca do
projeto, em direito coletivo da comunidade. Sem duvida, ao assim preceituar, o
art. 1 do projeto contraria o art. 68 do ADCT e, por isso, € inconstitucional.
(Mensagem Presidencial 370, publicada no Didrio Oficial de 14 de maio de 2002)

Além disso, quanto a definicdo do real sujeito de direito contemplado pelo
artigo 68 do ADCT, corroborou a mediocre defini¢cdo consolidada no decreto n
3.912, de 2001, que se refere tdo somente aos moradores dos quilombos que
viviam, até 1888, nas terras sobre as quais estavam localizadas aquelas
comunidades, e que continuaram a ocupd-las, ou os seus remanescentes, apds o

citado ano até 5 de outubro de 1988.
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Nas razdes do veto, Fernando Henrique Cardoso sustenta ainda a
inconstitucionalidade do artigo 2° do projeto que ndo faz outra coisa sendo
promover uma interpretacio sistematica do texto constitucional e compativel com
tratados internacionais ao considerar como comunidade remanescente de
quilombos "os grupos étnicos de preponderancia negra, encontraveis em todo o
territorio  nacional, identificiveis segundo categoria de autodefini¢do
habitualmente designados por "Terras de Preto", "Comunidades Negras Rurais",

"nn

"Mocambos" ou "Quilombos"".
Por fim, atesta no veto a impossibilidade de:

[...] desapropriacdo de terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos que visa a reconhecer a estes a propriedade daqueles imdveis. A
autorizacdo constitucional para a intervencdo do Estado nos casos disciplinados
pelo citado artigo cinge-se a emissdo de titulos de propriedade. Além do mais, o
préprio conceito de desapropriagdo impede que a Unido leve a efeito os atos
administrativos questionados. Segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro,
‘desapropriac@o € o procedimento administrativo pelo qual o poder publico ou
seus delegados, mediante prévia declaracdo de necessidade publica, utilidade
publica ou interesse social, impde ao proprietirio a perda de um bem,
substituindo-o em seu patrimdnio por justa indenizagdo’.

Afirmando declaradamente que a titulagdo das terras ocupadas por
comunidades remanescentes de quilombos ndo configuram matéria de necessidade
publica, utilidade publica ou interesse social, o veto total foi realizado e mantido

pelas Casas do Congresso Nacional.

A trajetodria de violagdo do texto constitucional acima descrita ndo ocorreu
apenas com o veto ao PL 3207/97. Em novembro de 1995, o INCRA através da

Portaria n.° 307/95' determinou a medicdo, demarcacdo e titulacio das terras

' PORTARIA INCRA/P/ N.° 307, DE 22 DE NOVEMBRO DE 1995: “O PRESIDENTE DO
INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA - INCRA, no uso
das atribui¢cdes que lhe confere os incisos II e IV do art. 20 da Estrutura Regimental da Autarquia
aprovado pelo Decreto n.° 966, de 27 de outubro de 1993.
CONSIDERANDO que as comunidades remanescentes de quilombos acham-se sob a protecdo do
Poder Publico por forca do art. 68 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, da
Constituicdo Federal, que determina aos remanescentes das comunidades dos quilombos que
estejam ocupando suas terras o reconhecimento da propriedade definitiva com a consequente
emissao dos titulos respectivos;
CONSIDERANDO que cabe ao INCRA a administragdo das terras puiblicas desapropriadas por
interesse social, discriminadas e arrecadadas em nome da Unido Federal, bem como a
regularizacdo das ocupagdes nelas havidas na forma da lei;
CONSIDERANDO que as acdes de Reforma Agraria conduzidas pelo Estado visam a promocao
plena do homem, preservando seus valores sociais e culturais, integrando-o as peculiaridades de
cada regido, propiciando uma relacdo racional e equilibrada nas suas interagdes com o meio
ambiente, resolve:
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(insertas em dreas publicas federais) ocupadas por comunidades remanescentes
dos quilombos. Através da Medida Proviséria 1911/99, o Presidente Fernando
Henrique Cardoso instituiu o Ministério da Cultura como érgdo competente para
dar cumprimento do disposto no artigo 68 do ADCT. A Portaria MINC n.° 447, de
2 de dezembro de 1999, determinou a Fundagdo Cultural Palmares como a

responsavel em concretizar a titulagdo das terras quilombolas.

A mudanga de 6rgdos competentes gerou alteracdes no encaminhamento
da aplica¢do da norma constitucional e ndo enfrentou dificuldades que decorrem
da estrutura de cada um deles. Por exemplo, enquanto o INCRA norteou o
processo de titulacdo como uma reforma agrdria especial, adaptando os
procedimentos ja existentes as especificidades do territério quilombola, a FCP
dedicou-se ao reconhecimento oficial das comunidades como quilombolas, sem
dispor de mecanismos para indenizar as propriedades particulares onde se situam

comunidades remanescentes de quilombos.

O processo de regulamentagdo do artigo 68 do ADCT ao invés de fornecer
objetiva e adequadamente as informacdes necessdrias a garantir a maxima
efetividade do dispositivo constitucional, ao contrdrio, mostrou-se uma manobra
mal acabada de esvaziamento da medida. A investida conservadora contra a

Constituicao foi coroada com a edi¢c@o do decreto presidencial n°3912 de 2001.

Contrariando a finalidade de afirmagdo e reparacdo da medida, todas as
andlises antropoldgicas desenvolvidas até aquele momento, bem como as

orientagdes internacionais para identificacdo e protecdo de comunidades

I -Determinar que as comunidades remanescentes de quilombos, como tais caracterizadas, insertas
em dreas publicas federais, arrecadadas ou obtidas por processo de desapropriacdo, sob a
jurisdicdo do INCRA, tenham suas dreas medidas e demarcadas, bem como tituladas, mediante a
concessao de titulo de reconhecimento, com cldusula "pro indiviso", na forma do que sugere o art.
68 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias da Constituicio Federal;
II -Facilitar a criagdo do Projeto Especial QUILOMBOLA, em 4reas publicas federais arrecadadas
ou obtidas por processo de desapropriacdo para atender aos casos de comunidades remanescentes
de  quilombos, com  titulos de  reconhecimento  expedidos pelo INCRA;
III - Recomendar que os projetos especiais sejam estruturados de modo a ndo transigir em relacio
ao "status quo" das comunidades beneficidrias, em respeito as condigdes suscitadas pelo art. 68 do
Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias, e artigos 215 e 216 da Constitui¢do Federal;
IV - Determinar a Diretoria de Assentamento que defina instru¢cdes normativas, mecanismos e
meios indispensdveis a criacdo e implementacdo dos projetos especiais quilombola, de modo a
assegurar a consecugio dos fins por estes almejados;
V - Incumbir a Diretoria de Assentamento de adotar as providéncias objetivando orcamentar,
provisionar e controlar os recursos destinados ao atendimento dos projetos especiais Quilombolas;
VI - Esta Portaria entra em vigor na data da sua publicacdio, revogadas as disposi¢des em
contrdrio.

FRANCISCO GRAZIANO NETO, Presidente.”
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tradicionais o decreto 3912/2001 restringiu a titulagdo as terras que eram
ocupadas por quilombos em 1888 e continuaram ocupadas até cinco de outubro de
1988. Exigia-se, portanto, pelo menos cem anos de ocupacio ininterrupta da terra
para que a comunidade pudesse ser considerada protegida pela norma
constitucional. Em parecer sobre o tema, o Procurador Geral da Republica Daniel

Sarmento afirma:

Nao parece necessdrio enfatizar o carater absurdo e anti-isondmico desta exegese.
Quando o maior prazo para usucapido da legislacdo civil € de 15 anos (art. 1.238
do Cédigo Civil), defende-se, para, os quilombolas, um prazo de cem anos. Por
esta interpretacdo, o artigo 68 do ADCT, editado para proteger um grupo étnico
vulnerdvel, transforma-se num passe de maégica no veiculo de uma odiosa
discriminagdo perpetrada contra os integrantes desse grupo. (SARMENTO, 2008)

Assumidamente excludente e racista, o decreto ignora as circunstancias de
resisténcia que deram origem aos quilombos histéricos, que certamente nao
poderiam contar com demarcagdes oficiais que lhes servissem de elemento
comprobatdério quanto a sua existéncia; as politicas publicas eugenistas que se
seguiram a aboli¢do formal da escravidao e os efeitos materiais e simbdlicos para

os grupos descendentes de escravos.

O texto seletivo e flagrantemente atentatorio aos principios fundamentais
do texto constitucional gerou o efeito pretendido: a completa paralisia das
instituicdes publicas em relacdo ao reconhecimento de propriedade de terras

quilombolas.

Essa realidade s6 foi alterada com a edi¢do pelo Governo Lula do decreto
n°4788, de 20 de novembro de 2003, cujos termos restauram a for¢ca normativa do
artigo 68 do ADCT. O primeiro avanco a ser destacado faz referéncia a
identificacdo dos destinatdrios da norma. Em conformidade com as teses
defendidas por estudos antropoldgicos, em consonincia com a Convengdo 169 da

OIT e com a teoria do reconhecimento, dispde o artigo 2° do decreto:

Art. 2° Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para os
fins deste Decreto, os grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-atribuicao,
com trajetdria histérica propria, dotados de relagdes territoriais especificas, com
presuncdo de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressio
histérica sofrida.

§ 1° Para os fins deste Decreto, a caracterizagdo dos remanescentes das
comunidades dos quilombos serd atestada mediante autodefinicdo da prdpria
comunidade.
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§ 2° Sdo terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos as
utilizadas para a garantia de sua reprodugdo fisica, social, econdmica e cultural.

§ 3° Para a medi¢do e demarcacio das terras, serdo levados em consideragao
critérios de territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades dos
quilombos, sendo facultado a comunidade interessada apresentar as pecas
técnicas para a instrucao procedimental.

A competéncia para regulamentar os procedimentos administrativos para
identificacdo, reconhecimento, delimita¢do, demarcacdo e titulacdo das terras
passa ser do INCRA (artigo 3°), com acompanhamento da SEPPIR, da Fundacao
Cultural Palmares e dos quilombolas em todas as fases do procedimento

administrativo (artigos 4, 5 e 6).

A titulagdo pode compreender terrenos de marinha, marginais de rios,
ilhas, lagos, unidades de conservacdo constituidas, dreas de seguranca nacional,
faixa de fronteira, terras indigenas, propriedade dos Estados, do Distrito Federal
ou dos Municipios, envolvendo necessariamente os 6rgaos publicos responsédveis
pela protecdo de todos os interesses envolvidos, de maneira a que o direito
compreendido no artigo 68 do ACDT ndo implique na eliminagdo de outros
direitos constitucionalmente tutelados (artigos 11, 12 e 13). Se o territorio
ocupado por comunidades remanescentes de quilombos incidir sobre dominio
particular, o artigo 13 admite a desapropriacdo da drea, através de indenizacdo a

ser paga pelo Estado.

O artigo 17 restaura o caréter coletivo do direito tutelado pelo constituinte.
Do seu texto depreende-se que a titulacdo outorga titulo coletivo e pré-indiviso as
comunidades, com obrigatéria inser¢do de cldusula de inalienabilidade,

imprescritibilidade e de impenhorabilidade.

A partir da promulgacdo do decreto 4788/2003, algumas Instrugdes
Normativas foram editadas pelo INCRA para regulamentar o processo de
titulagcdo, estando em vigor atualmente a IN n° 57 de 20 de outubro de 2009. Até
essa medida foram editadas a IN INCRA n° 16/2004; a IN INCRA n° 20/2005, a
Portaria Fundacdo Cultural Palmares n°98/2007, a IN INCRA n° 49/2008, a IN
INCRA n°56/2009, editada 13 dias antes da Instrucdo em vigor. A mais polémica
de todas foi a IN INCRA n° 49/2008200, a IN INCRA n° 56/2009 removeu

2 De acordo com Ana Carolina Chasin (2009), entre os pontos mais probleméticos da IN INCRA
n°® 49/2008 , constam: a viola¢do ao critério da autoidentificagdo — resultado do condicionamento
do inicio do processo de titulagdo a emissdo da Certiddo de Registro no “Cadastro Geral de
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diversos dos entraves trazidos pela anterior, mas foi rapidamente derrubada pela

IN INCRA n° 57 de 20 de outubro de 2009201.

Remanescentes de Comunidades de Quilombos” da FCP, e as diversas exigéncias impostas a
elaboracdo dos relatdrios de identificag@o das terras de quilombos. Em razdo da sua inadequag@o a
realidade dos quilombolas e estrutura de 6rgdos governamentais relacionados ao processo de
titulagdo, nos onze meses de vigéncia da Instrucdo normativa nenhuma terra ocupada por
remanescente de quilombos foi regularizada.

' Atualmente, o processo de titulagio é bastante complexo e consiste resumidamente em sete
etapas. O processo de titulacio pode ser aberto por solicitacio de qualquer interessado, de
entidades ou de associa¢Oes representativas de quilombolas ou pelo préprio INCRA.

1* ETAPA: Para inicid-lo é necessdrio apresentar Certiddo de Registro no Cadastro Geral de
Remanescentes de Comunidades de Quilombos da Fundag@o Cultural Palmares (FCP). A emissdo
da certidao da FCP obedece aos procedimentos definidos na Portaria N° 98 de 2007, ndo havendo
prazo definido para sua emissao.

2* ETAPA: Apés a abertura do processo, o INCRA deve notificar os érgaos ptiblicos identificados
no artigo 12 da IN INCRA 57/2009 para apresentarem informagdes que contribuam com os
estudos de identificacdo do territério e acompanhar possiveis questdes suscitadas pelo processo de
titulagdo em razdo da matéria de sua competéncia. Nessa fase, o INCRA deverd elaborar também o
Relatério Técnico de Identificacdo e Delimitacdo (RTID) que tem por objetivo identificar os
limites do territério quilombola e a situa¢do fundidria das terras ocupadas. A producdo do RTID &
de responsabilidade das Superintendéncias Regionais do INCRA e a comunidade tem direito de
participar do processo de elaboragdo do estudo. O RTID é composto pelos seguintes documentos:
a) relatério antropolégico; b) levantamento fundidrio; c) planta e memorial descritivo; d)
cadastramento das familias quilombolas; e) levantamento da eventual sobreposicdo a unidades de
conservacdo, a dreas de seguranca nacional, faixa de fronteira, terras indigenas, terrenos de
marinha, terras publicas federais e em terras dos estados e municipios; f) parecer conclusivo da
area técnica e juridica sobre a proposta de drea a ser titulada.

3% ETAPA: Depois de concluido, o RTID sera submetido a andlise do Comité de Decisdo Regional
do INCRA. Se aprovado, o relatério é encaminhado para publicidade. Se reprovado, podem ser
exigidas revisdes ou complementacdes. Apés as alteragdes, o RTID serd novamente analisado pelo
Comité.

Se o territério quilombola incidir sobre dreas administradas por algum 6rgdo previsto no artigo 12,
eles tem prazo de 30 dias para se manifestarem, implicando o siléncio em concordancia com o
procedimento.

Se algum 6rgio se manifestar, o INCRA tem um prazo de 30 dias para tomar as medidas cabiveis.
Se o INCRA e esses outros 6rgdos nido chegarem a um acordo sobre as medidas que devem ser
tomadas no caso, a decisdo sobre a continuidade do processo saird da esfera do INCRA. Caso haja
discordancia no mérito da titulagdo o processo serd encaminhado para a Casa Civil que coordenara
os procedimentos para a busca de uma solugcdo para o caso. Havendo discordancia quanto a
legalidade e validade juridica da titulacdo, o processo serd encaminhado para a Advocacia Geral da
Unido que coordenard os procedimentos para a busca de uma solucio para o caso.

4* ETAPA: O processo de identificacdio do territério, encerra-se com a publicacdo de portaria do
Presidente do Incra reconhecendo e declarando os limites da terra quilombola. Depois de receber o
processo, o Presidente do INCRA tem um prazo de 30 dias para publicar a portaria, no Didrio
Oficial da Unido e da unidade federativa onde se localiza a 4rea.

5* ETAPA: Como os territérios quilombolas podem incidir em terras com diversas situagdes
juridicas, tais como: terras publicas federais, terras particulares, terrenos de marinha, unidades de
conservagdo, drea de seguranca nacional, faixa de fronteira, terras publicas estaduais, terras
ocupadas por posseiros, os procedimentos adotados para emissdo do titulo devem obedecer as
exigéncias legais para cada modalidade.
6" ETAPA: Resolvidas as questdes legais relacionadas a terra ocupada por comunidades
quilombolas, passa-se a fase de identificacdo e demarcagdo fisica dos limites do territorio
quilombola.

7* ETAPA: O titulo definitivo é outorgado pelo INCRA em nome da associacdo que representa a
comunidade ou as comunidades que ocupam aquela drea. O processo de regularizacdo fundidria s6
se encerra com o registro do titulo no Servi¢o Registral da Comarca de localizagdo do territdrio.
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Foram certificadas pela Fundacdo Cultural Palmares 1.826 (mil oitocentas
e vinte e seis) comunidades quilombolas espalhadas pelo territério nacional202,
das quais segundo dados da Comissdo Pré-Indio de Sdo Paulo s6 foram tituladas
110203. Em 2009 a Comissdo Pré-Indio de Sdo Paulo disponibilizou o documento
Terras Quilombolas — Balanco 2009204 que apontava 101 territérios quilombolas
regularizados, sendo 23 pelo governo federal, 74 por governos estaduais e outras
quatro terras regularizadas por meio de titulos concedidos pelo governo federal e
governos estaduais. A Comissio Pré-Indio de Sdo Paulo aponta os principais

entraves para concretizacdo do artigo 68 do ADCT205.

Em razao do baixissimo nimero de terras tituladas, em novembro de 2009,
o Ministério Pablico Federal decidiu instaurar inquérito civil publico para apurar
junto ao INCRA sua capacidade para atingir a meta fixada na Agenda Social do
Plano Plurianual de 2007/2011, a partir de dados sobre a estrutura administrativa
relacionada a regularizagdo fundiaria de terras quilombolas. Requer a Advocacia
Geral da Unido (AGU) e a Casa Civil da Presidéncia da Republica informagdes
sobre processos que se encontram sob sua andlise, tempo de tramitacdo e razdes

para sua permanéncia.

As primeiras informacdes prestadas ao MPF levaram os procuradores a
concluir206 no que se refere ao INCRA que o nimero de servidores envolvidos
com a regularizacdo fundidria dos territérios quilombolas (85 servidores) é
insuficiente para atingir a meta estabelecida pela Agenda Social do Plano
Plurianual 2007/2011 de 710 Relatérios Técnicos de Identificacdo e Delimitagcdo
no periodo. Revelam-se preocupados também com a execug¢do orcamentdaria dos

recursos destinados as titulacdes207. Diante da constatacdo de que o ‘“quadro

22 Dados disponiveis em < http://www.palmares.gov.br/?page_id=88>, acesso em 18 de maio de
2012.
203 Conferir dados em <
http://www.cpisp.org.br/email/balancol1/img/Balan%C3% A7oTerrasQuilombolas2011.pdf>,
acesso em 18 de maio de 2012.
204 Disponivel em
http://www.cpisp.org.br/upload/editor/file/TerrasQuilombolasBalanco2009.pdf>, acesso em 05 de
maio de 2012.
205 Disponivel em
<http://www.cpisp.org.br/terras/html/por_que_as_titulacoes_nao_acontecem.aspx?PagelD=21>,
acesso em 03 de maio de 2012.

2% Informagdes disponiveis em <http://www.prr3.mpf.gov.br/content/view/310/2/>, acesso em 03
de maio de 2012.

27 De acordo com o documento (Idem), entre 2004 e 2008, exceto em 2006, o percentual de

execucdo orcamentdria referente ao pagamento de indenizacdo aos ocupantes de terras
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geral relativo as politicas publicas voltadas ao atendimento da populacio
quilombola, em especial da sua garantia do direito a terra, € alarmante, e denota
grave e sistemadtica violacdo a direitos fundamentais positivados na Constitui¢ao
Federal e em tratados internacionais de que o Brasil é parte”, objetiva o MPF
garantir através dos meios disponiveis, como por exemplo ag¢des civis publicas, o

direito das comunidades quilombolas tal como previsto no artigo 68 do ADCT.

Em importante trabalho sobre a judicializacdo da disputa pelos territorios
quilombolas, Ana Carolina Chasin (2010) levantou 224 ag¢des judiciais
envolvendo a aplicacdo do dispositivo constitucional. Uma delas é a ADI 3239
impetrada pelo DEM para questionar a constitucionalidade do decreto 4883/2007,
contréria ao direito das comunidades remanescentes de quilombos e outra, a ADI
4269/2009 movida pelo Procurador Geral da Republica contra a lei 11.952/2009
que permite a regularizacdo em favor de terceiros de terras situadas na Amazonia
Legal e ocupadas por comunidades quilombolas; esta dltima, portanto, favoravel a

correta aplicagao do texto constitucional.

Das 224 ag¢des, 57 foram arquivadas, 16 suspensas e 151 em andamento.
Dessas, 88 foram propostas contra os quilombolas, 60 a favor e 3 tratavam apenas
da identificacdo e separacdo de terras publicas e particulares. De acordo com a

autora:

Mais da metade das acdes possessOrias contrdrias aos quilombolas levantadas
obtiveram decisdes liminares favordveis ao particular. J4 nas acdes que visam
suspender os procedimentos de titulagdo, ao contrdrio, a maior parte das decisdes
¢ favoravel ao INCRA (e, consequentemente, aos proprios quilombolas). Apesar
dos resultados contratantes, em ambos os casos os julgamentos vem embasados
em argumentos de teor formalista. (...) No que se refere as agdes classificadas
pela pesquisa como favordveis aos direitos dos quilombolas, a maioria apresenta
objetivos, provas e fundamentacdes especificas, justamente mostrando a
peculiaridade do grupo social envolvido na disputa. (...) Assumem um carater
coletivo, ndo raro sendo propostas em nome da associacdo que representa a
comunidade ou pelo MPF em beneficio da prépria ‘comunidade como um todo’.
Embora alguns resultados sejam decisivos para a garantia desses direitos, ainda
sdo pouco expressivos e quantitativamente ndo se destacam em comparagdo aos
resultados contrarios. (CHASIN, 2010:22)

remanescentes de quilombos demarcadas e tituladas foi de 0%. Em 2009, até novembro (data da
portaria que instaurou o inquérito), o percentual executado do orcamento destinado ao mesmo fim
foi pouco mais de 6,5%. Naquele mesmo més, apenas 21,27% do dinheiro destinado pela Lei
Orcamentdria Anual de 2009 ao reconhecimento, demarcacdo e titulacdo de terras quilombolas
havia sido gasto.
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De acordo com parecer da Associagdo Brasileira de Antropologia (2012) a
vigéncia do decreto 4887/2003 representou significativo ganho para historiografia
nacional, na medida em que eventos narrados nos processos que levaram a
certificacdo das comunidades e elaboragdo dos Relatérios Técnicos de
Identificacdo e Titulacdo das terras quilombolas trouxeram a tona a histdria
brasileira a luz de comunidades invisibilizadas pela historiografia oficial, cuja
trajetéria de resisténcia a discrimina¢do e de manutencao do territério, memoria,

saberes e tradi¢des remontam cinco ou mais geragdes.

Conforme afirmado anteriormente o artigo 68 do ADCT tem o potencial
de garantir as comunidades remanescentes de quilombos autorrespeito e
autoestima. Ao permitir que essa histéria ndo continue esquecida e possa vir a
densificar as interpretacdes sobre o Brasil, muda-se o papel representado pelos
quilombolas no idedrio nacional. A invisibilidade a que foram renegados esses
grupos levou nao apenas a uma interpretacao essencializada e homogénea de sua
existéncia, normalmente relacionada a no¢ao de quilombo histérico de que se
falava acima, como cristalizou na maior parte da sociedade brasileira a ideia de
que esses grupos ndo mais existem na atualidade. A ndo valorizacdo dessas
comunidades passa entdo pela ndo percepcdo social de sua existéncia, o que gera
em consequéncia a ignorancia quanto as contribui¢cdes culturais, politicas,

econOmicas e valorizacdo social que podem adquirir para a formacdo do idedrio

nacional.

Em relacdo ao autorrespeito, para que possamos identificar o dispositivo
constitucional como politica de reconhecimento € necessdrio que se configurem
duas condi¢des. A primeira faz referéncia a possibilidades dos sujeitos serem
reconhecidos como atores na formacdo do acordo racional. Nesse ponto, as
discussdes ocorridas no ambito da Assembleia Nacional Constituinte sao
suficientes para demonstrar que o seu papel de ator politico foi considerado e suas
demandas consagradas na lei maior do Estado. No entanto, ndo basta que suas
demandas sejam declaradas normativamente, o autorrespeito pressupde
necessariamente a real frui¢cdo dos direitos demandados, negociados e disputados.

Nesse sentido, passados vinte e quatro anos de promulgacdo da Constituicdo,

todos Obices levantados para a titulacdo das terras quilombolas e pifio nimero de
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regularizagOes oficializadas representam o principal entrave para o exercicio da

cidadania desses grupos.

A Associacdo Brasileira de Antropologia afirma em seu parecer (2012)
que “O respeito a legislacdo brasileira e a confianca na eficdcia de suas leis, tem
garantido uma linha de reivindicacdo pacifica por parte das comunidades
quilombolas no Brasil”. Os estudos desenvolvidos em virtude do processo de
certificacdo e titulagdo das terras quilombolas, além de outros desenvolvidos de
maneira independente demonstram que “Nao € comum as comunidades a pratica
de ocupacdes ou a utilizacdo de outras estratégias que envolvam pressdo violenta”
(APA, 2012). Nao atribuir for¢a normativa ao artigo 68 do ADCT além de golpear
a consolida¢do da democracia no Brasil, afeta diretamente a conformacao sadia da
personalidade de estimadamente dois milhdes de nacionais e pode gerar ainda um
estimulo a violéncia como mecanismo de afirmacdo de direitos, de cidadania e da

propria condi¢do humana.

4.2
Acoes afirmativas

Fruto da luta do movimento negro pelos direitos civis e politicos, nos
Estados Unidos, na década de 60, as acdes afirmativas configuram, de acordo com
a Teoria Critica da Raca, um poderoso mecanismo no combate a discriminacao
racial, na medida em que procura diminuir as desigualdades na sociedade,
podendo estabelecer uma ligacdo com outros eixos de classificagdo social,
incluindo género, orientacdo sexual e classes sociais, ampliando assim o leque de

protecao do direito das minorias, em suas especificidades.
Segundo Joaquim Barbosa, tais medidas:

Consistem em politicas puiblicas voltadas a concretizagdo do principio
constitucional da igualdade material e a neutralizacio dos efeitos da
discriminacdo racial, de género, de idade, de origem nacional, de compleicao
fisica e situacdo socioecondmica. Impostas ou sugeridas pelo Estado, por seus
entes vinculados e até mesmo por entidades puramente privadas, elas visam a
combater ndo somente as manifestacdes flagrantes de discriminacdo, mas
também a discrimina¢do de fundo cultural, estrutural, enraizada na sociedade. De
cunho pedagdégico e ndo raramente impregnadas de um carater de exemplaridade,
tém como meta, também, o engendramento de transformag¢des culturais e sociais
relevantes, inculcando nos atores sociais a utilidade e a necessidade de
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observancia dos principios do pluralismo e da diversidade nas mais diversas
esferas do convivio humano. (GOMES, 2001:6-7)

De acordo com levantamento feito por Carlos Alberto Medeiros
(2005:123), a ideia de dispensar um tratamento positivamente diferenciado a
determinados grupos em func¢do da discriminacdo de que sdo vitimas ja é uma
realidade no Brasil hd algum tempo. O autor cita como exemplos dessas medidas:
a Lei dos Dois Tercos, da década de 1930, que garantia participacdo majoritaria de
trabalhadores brasileiros nas empresas em funcionamento no territério nacional,
em razdo da discriminag¢do que trabalhadores nativos estavam enfrentando em
relacdo aos imigrantes europeus; normas que garantem cotas de cinco por cento
nas empresas com mais de mil empregados e de até 20% nos concursos publicos
para garantir o emprego a portadores de deficiéncia (lei 8112/90); outras que
fixam percentuais entre 30% e 70% para garantir a participacdo de mulheres nas
listas de candidatos dos partidos politicos (lei 9504/97); normas que instituem
tratamento diferenciado para criancas, adolescentes, idosos, micro e pequenos

empresarios, entre outros.

Apesar da experiéncia de adocdo de politicas afirmativas em territdrio
nacional hd pelo menos sete décadas, percebe-se que a aceitacdo publica da
medida depende do tipo de critério usado para determinar o grupo social por ela
alcancado. Em Estados Democraticos de Direito, o tratamento desigual entre
grupos sociais estd admitido sempre que se consiga comprovar a necessidade de
sua utilizacdo como mecanismo de garantia das condi¢des materiais e simbdlicas
para o exercicio da dignidade. Como modelo de Estado comprometido com ideais
republicanos a adocdo de privilégios injustificiveis configura-se como
absolutamente incompativel com este desenho institucional. Em relacdo as
mulheres, pessoas portadoras de deficiéncia, origem nacional, idade e classe social
a sociedade brasileira reconhece sem muita polémica a vulnerabilidade dos grupos
e por consequéncia tendem a justificar moralmente a adocdo das medidas

afirmativas a eles relacionadas.

Em um contexto onde os “lugares de poder sdo hegemonicamente brancos,
e a reproducdo institucional desses privilégios € quase que automética” (BENTO,

2005:166) hd uma maior mobilizacdo no sentido de questionar a necessidade,
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viabilidade ou mesmo constitucionalidade das politicas que se utilizam de

critérios étnico-raciais para garantir condi¢des de dignidade aos ndo brancos.

Todas as discussdes levantadas sobre as relacdes raciais no primeiro
capitulo pretenderam estabelecer as premissas sobre as quais se construiu(6i) o
olhar sobre o negro nessa sociedade, além de servir como referencial para
enfrentamento de questdes que decorrem da tentativa de alterar o desenho sécio-

racial erigido a partir desse mesmo imaginario.

O racismo atinge o ser humano internamente, quando forja e perpetua
visdes depreciativas e viciadas acerca da propria personalidade e, externamente,
quando define os limites e condi¢des em que se dardo as trocas intersubjetivas
entre os seres humanos. Ao hierarquizar pessoas e definir lugares socialmente
determinados a partir de fendtipos e da aparéncia, impacta diretamente na

constru¢do da autonomia dos sujeitos.

Entendendo o processo de individualizacio pela integracio e
generalizagdo das expectativas que as pessoas que se tem como interlocutores
fazem do sujeito, as agdes autdnomas decorreriam, por consequéncia, das
interpretacdes e relacdes que sdo estabelecidas entre essas diversas expectativas.
Nessa perspectiva, o individuo constitui sua personalidade de maneira sadia
quando as expectativas de comportamento no ambiente social, generalizadas

normativamente, lhe conferem respeito.

Politicas publicas de corte racial que pretendem coibir atos
discriminatoérios (preventiva e repressivamente); de constru¢do da memoria e
valorizagdo das culturas, saberes e formas de vida experimentadas; que ampliam o
acesso ao mercado de trabalho, a instituicdes publicas e privadas de ensino e
pesquisa, aos partidos politicos e outros espacos de interlocucdo e
representatividade s@o medidas que pretendem alterar a condi¢do histérica de
desrespeito, invisibilidade e subcidadania dos negros e orientam-se a promog¢ao do

reconhecimento desse grupo social.

O enfrentamento ao racismo passa necessariamente pela incorporagdo da
dimensdo racial a andlise da sociedade e desse mesmo critério no processo de

constru¢do de outra estrutura social, comprometida desta vez com a equidade
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entre seres humanos. Defende-se constitucional e racionalmente a adog¢do do

critério étnico-racial para referidas politicas na medida em que:

1) quase metade da populagdo brasileira (pretos e pardos) sofre de mecanismos
sociais de exclusdo que ndo sdo remediados pela igualdade formal do direito; 2)
ha comprovagdo de desigualdade pronunciada entre brancos e ndo-brancos em
nossa sociedade, expressa em diferenciais de renda, educagdo e ocupagio; 3) essa
desigualdade tem resistido a passagem do tempo e ao processo de modernizacao
do sistema produtivo e das institui¢des politicas e sociais do pais; 4) os cargos e
posicdes de maior prestigio em nossa sociedade sdo quase exclusivamente
ocupados por pessoas brancas; (FERES JR, 2004:300)

De acordo com o marco teérico desenvolvido ao longo do trabalho, as
acoes afirmativas sdo consideradas politicas de reconhecimento dos negros no
Brasil na medida em que configuram politicas publicas de distribuicdo de
condicdes materiais e construcdo de condi¢des simbdlicas de integragdo e
valorizac¢do desse segmento na estrutura social brasileira e podem ser concebidas

de formas diferentes dependendo da atuag@o que pretendem.

Podem ser classificadas como: a) Politicas Repressivas: aquelas que
buscam criminalizar atos racistas e punir seus acusados; b) Politicas de
Valorizacdo: as que ampliam a no¢do de reconhecimento, através do reforco da
identidade e da construcdo de subjetividades; c) Politicas de combate a
desigualdade: procuram desenvolver medidas que proporcionam igualdade racial
em determinados setores; d) Politicas de Combate ao Racismo Institucional: as
que fortalecem programas de treinamento e educagao sobre discriminagdo racial
para juizes, advogados, policiais e outros agentes da lei; e, e) Politicas de
Ampliacdo de Espacos de Interlocucdo e Representatividade Politica: as que
incentivam associacdes, instituicdes € movimentos populares de combate ao

racismo.

Mais do que uma férmula abstrata de distribui¢do igualitaria de posi¢des,
as politicas afirmativas obrigam a sociedade a observar os lugares sociais em que
as pessoas foram colocadas pela historia, inclusive pela histéria de sua opressao, e
por suas vontades e estratégias de sobrevivéncia (LIMA, 2009). Rompem com a
l6gica de silenciar e invisibilizar conflitos sociais e permitem que a sociedade
discuta e dispute um modelo alternativo de organizacdo. Descortinam e

desmistificam padroes de dominagdo, opressdo e violéncia naturalizados e
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permitem que ndo apenas as mesmas vozes, mas outras vozes também se
manifestem sobre os efeitos gerados por esses padroes.

O embate publico sobre acdes afirmativas fomenta ndo apenas o maior

conhecimento acerca dos nio brancos como dos brancos também?>"

. Os primeiros
passam a ter sua voz, experiéncia e demandas colocadas na esfera publica em
condi¢des mais equitativas ao passo que o branco, pelo confronto com as
denuncias produzidas, tem a oportunidade de ver-se como sujeito favorecido por
um sistema de privilégios aos quais nem sempre deu causa e de tomar posicao em

relacdo a esse lugar a partir das escolhas de vida que assumiu.

Muito se comemora o fato de que o direito no Brasil ndo serviu como
mecanismo de segregacdo entre brancos e ndao brancos. O segundo capitulo
iniciou demonstrando uma série de normas juridicas brasileiras de carater
essencialmente seletivo, cujo critério racial foi nitidamente utilizado para definir
normativamente os grupos sociais a serem excluidos. Toda norma juridica ao
regulamentar uma conduta social, precisa definir contingentemente aquelas que
serdo classificadas como licitas e as que se pretende rechagar, dando a conotacdo
de ilicitude. Esse processo de escolha ndo € feito naturalmente e por mais que se
pretenda universaliza-lo, sempre deixard a margem padroes de vida, sujeitos e

identidades.

Sob o manto da neutralidade e da color-blindness a suposta indiferenca
face a identidade racial dos individuos produziu a naturaliza¢do da subcidadania e
a perndstica utilizacdo de caracteristicas étnico-raciais como mecanismo de
exclusdo. Romper com essa realidade pressupde compartilhar uma color-
consciouness orientada a promog¢ao da igualdade, cidadania e respeito dos estratos
tradicionalmente nao reconhecidos. Nesse sentido, esse trabalho nao compartilha
da maxima de que ndo houve segregacdo legal no Brasil contra ndo brancos,
apenas os mecanismos normativos de segregacdo operaram segundo uma logica
distinta daquela evidenciada nos regimes internacionalmente reconhecidos de
apartheid como os vivenciados, por exemplo, nos Estados Unidos e na Africa do

Sul.

% Conforme andlise de Maria Aparecida Bento: “o embate relativo as cotas para negros nos
oferece, como efeito colateral, a possibilidade de melhor conhecer o branco”. (BENTO, 2005:167)
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A eficiéncia da crenca na universalidade e neutralidade do direito
iluminista, aliada no contexto pétrio com o compartilhamento do mito da
democracia racial fez com que discussdes envolvendo a utilizagdo do direito para
enfrentamento das flagrantes desigualdades raciais passassem ao largo da
dogmatica juridica. Soma-se a esses fatores o esvaziamento das discussdes acerca
da justica (e outras questdes de carater substantivo) que dominou o modo de
pensar e realizar o direito ao longo do século XIX e primeira metade do século
XX por for¢a do positivismo formalista, bem como o elitismo caracteristico dessa
area do conhecimento, formada basicamente por pessoas oriundas das classes

dominantes e comprometidas com a manuten¢ao do status quo.

Até que fosse adotada a politica de cotas para o ingresso em algumas
universidades publicas brasileiras, o debate juridico-doutrindrio sobre as agdes

. . _ 20
afirmativas limitava-se a poucos autores o

e a avaliacdbes do modelo
estadunidense e sua viabilidade na realidade pétria. Com a ado¢do das cotas nas
universidades publicas, a discussdo juridica acerca das agdes afirmativas foi
popularizada, mas ficou condicionada a modalidade especifica da politica de

210
cotas™ .

Enquanto guardido da Constituicdo coube ao Supremo Tribunal Federal
decidir de maneira definitiva, com efeitos erga omnes e vinculantes’!!' a favor da

constitucionalidade da politica de cotas adotada no ambito de universidades

% Exerceram importante papel nesse momento juristas como Hedio Silva Jr, Joaquim Barbosa
Gomes, Carlos Alberto de Medeiros e Sergio Abreu.

219 De acordo com Angela Paiva (2006) trés fatores foram fundamentais para a adogdo das Acdes
Afirmativas: o primeiro deles refere-se ao reconhecimento oficial do Estado brasileiro da
existéncia do racismo. Este se deu ndo apenas através da manifestacdo expressa do entdo
Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, em Semindrio sobre o tema em 1996 em
Brasilia, como também pelos estudos feitos na década de noventa por 6rgdos governamentais,
notadamente o IPEA, que demonstraram a continuidade e a cor da desigualdade social brasileira.
O segundo fator de grande importincia foi todo o processo de preparagdo, participacdo e
desdobramentos da Conferéncia Mundial contra o Racismo, realizada em Durban em 2001,
marcando o compromisso do Estado brasileiro perante a comunidade internacional com a adocdo
de agdes publicas de reparacdo da desigualdade de acesso & educacdo e ao trabalho. Por fim,
merece destaque a criagdo dos Pré-Vestibulares Comunitdrios que j4 na década de noventa
passaram a preparar para o processo seletivo de entrada nas Universidades Outro contingente de
candidatos.

2O efeitos erga omnes determinam que a decisdo tem eficdcia contra todos, isto é, suas
implicagdes extrapolam as partes envolvidas no caso concreto e incidem sobre todos os que estdo
sob a jurisdicdo do Estado brasileiro. O efeito vinculante de uma decisdo judicial implica em
determinar que o teor daquela decisdo deve ser observado obrigatoriamente ndo apenas pelos
demais 6rgdos do Poder Judicidrio, como também por todos os 6rgdos da administragdo piiblica
direta e indireta em todas as esferas federativas.
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federais. Por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental*'?
(ADPF) n.186, o partido politico Democratas (DEM) questionou a violagdo de
preceito fundamental da Constitui¢do supostamente praticada pelo Conselho de
Ensino, Pesquisa e Extensao da Universidade de Brasilia por ter aprovado sistema
de cotas para processo seletivo de ingresso naquela instituicao publica de ensino

superior.

Na audiéncia publica’"® convocada em virtude da ADPF 186 e do Recurso
Extraordindrio 597.285 (contra a Universidade Federal do Rio Grade do Sul pela
adocdo de politica semelhante) foram expostos perante a Corte Suprema os
principais argumentos que envolvem o tema. Entre eles destaca-se: 1) o alcance
do principio da igualdade; 2) uso do critério racial para definir o grupo-alvo da
politica afirmativa; 3) a miscigenacdo como marca da sociedade brasileira; 4) o
mito da democracia racial; 5) a nog¢do de meritocracia nas sociedades
contemporaneas; 6) diversidade e multiculturalismo; e, 7) violacdes histéricas de

direitos e reparacao.

A disputa em torno do alcance do principio da igualdade envolve nao

apenas a transforma¢do em norma do texto geral e abstrato previsto no artigo 5°,

12 A Argiii¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental é uma agdo constitucional prevista
no artigo 102 § 1° da Constitui¢do Federal e regulamentada pela Lei 9882/99. Sendo uma acgdo de
competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal, busca-se através dela questionar
abstratamente qualquer ato do Poder Publico (federal, estadual, municipal e inclusive 6rgios da
administracao indireta) que lesione ou ameace preceito fundamental. Embora haja muita discussao
sobre o que constitui a ideia de ‘preceito fundamental’, podem ser considerados como tais os
principios fundamentais (art. 1° ao art. 4° da CF); os direitos fundamentais (por exemplo, aqueles
contidos entre os artigos 5 e 17 da CF); os principios constitucionais sensiveis (art. 34, VII); os
principios da administracio publica, (art. 37 da CF); e, as cldusulas pétreas (art. 60, §4 da CF). As
decisdes do STF em sede de ADPF tem eficécia contra todos e efeito vinculante.

213 A lista de autoridades com competéncia para impetrar a¢des constitucionais de indole abstrata
como a ADPF, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade e a Ac@o Declaratéria de
Constitucionalidade esta prevista no artigo 103 da Constituicdo e limita-se a admitir a atuagdo: do
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa de
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; o Governador de Estado ou
do Distrito Federal; o Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; partido politico com representacio no Congresso Nacional;e, por fim,
confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Em tese, seriam essas as autoriedades e instituicdes com competéncia para influenciar o processo
de interpretacdo abstrata da constitui¢do. Com o intuito de democratizar o processo de atribui¢do
de sentido ao texto constitucional, as leis que regulamentam a tramitacdo das referidas acdes
trazem, entre outras, a figura das audiéncias publicas. Através dessas audiéncias, membros da
sociedade civil e representantes de institui¢cdes publicas e privadas tem a possibilidade de expor no
espago publico as suas perspectivas e convic¢des acerca do tema a ser decidido pelo Tribunal. Tal
como acontece no Poder Legislativo no curso do processo de elaboragdo das normas, a mais alta
corte do Poder Judicidrio nacional abre suas portas para que os destinatirios da norma
constitucional (os préprios titulares do Poder Constituinte) possam influenciar diretamente no
processo de atribui¢do de sentido e significado ao texto positivado.
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caput, da Constituicdo, mas sobretudo a postura do Estado frente aos sujeitos.214
Conforme desenvolvido no item 2.3, a garantia do reconhecimento do Outro
dentro do contexto das democracias contemporaneas exige do Estado, de um lado,
a adocdo de uma postura neutra e universalista®'®, de outro, obriga o ente pblico

. . . 216
a valorizar as diferencgas para combater as desigualdades.

24 Nesse sentido destacou a Vice Procuradora Geral da Repiiblica, Deborah Duprat, “A politica de
cotas pretende romper com uma légica de sociedade homogénea, cega as diferencas, expressio da
imposi¢do de um padrdo de Sujeito pelas elites dominantes e exclusdo, dominag¢do e invisibilidade
dos diferentes”. Todos os trechos destacados da Audiéncia Pdblica podem ser conferidos nas
Notas Taquigraficas disponibilizadas no sitio do Supremo Tribunal Federal, através do endereco
<http://www.stf jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAcaoAfirmativa/anexo/Notas_Taqui
graficas_Audiencia_Publica.pdf>, acesso em 06 de maio de 2011.

15 A defesa desta postura de Estado foi feita pela Professora do Departamento de antropologia e
da Faculdade de filosofia, ciéncia e letras humanas da USP, Eunice Ribeiro Durham, que destacou:
“Numa sociedade complexa, diferenciada e competitiva, o combate a todas as formas de
discriminacdo e de racismo consiste primordialmente em exigir a aplicagdo de critérios
universalistas todas as vezes em que for necessdrio estabelecer uma sele¢do para qualquer
emprego, cargo, funcdo ou posi¢do social e em exigir o respeito a padrdes universais de respeito a
dignidade das pessoas”.

Além dela, manifestou-se no mesmo sentido o Professor George de Cerqueira Leite Zarur
(Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Sociais: “Do ponto de vista da definic¢do de Darcy
Ribeiro e da melhor tradi¢do em antropologia, ndo se pode distinguir as pessoas pela aparéncia ou
pela raca. Do que se deduz que ndo se aplica, neste caso, a regra de se tratar desigualmente os
desiguais, pois seres humanos pretos, brancos ou quaisquer outros ndo sdo desiguais. O “tratar
desigualmente os desiguais”, legitimo quando se aplica a mulheres ou deficientes fisicos, se usado
para justificar politicas raciais cai na vala comum do modismo do “juridicamente correto”, a
versdo forense do “politicamente correto” - superficial. A expressdo “discriminacdo positiva”
representa uma contradi¢io em termos. E o mesmo que falar em “crueldade positiva” ou em
“tortura positiva”. Toda discriminac¢do € negativa.”

1% Defenderam essa posi¢do: Déborah Duprat, Vice Procuradora Geral da Republica:
Constituicdo de 1988 ‘recupera o espaco ontolégico das diferencas’ ao valorizar todos os grupos
culturais formadores da sociedade brasileira e estipular cotas especificamente para mulheres no
mercado de trabalho, e para pessoas portadoras de deficiéncia nos cargos publicos. Porque as cotas
- antes de atentar contra o principio da igualdade - realizam a igualdade material; por outro lado,
elas sdo a porta de entrada para que estas instituicdes assumam o cardter plural”;

O Professor Leonardo Avritzer (UFMG): “Nos dltimos 50 anos (...) foi se introduzindo processos
de acdo afirmativa. E o mais interessante é que esses processos de acdo afirmativa, eles ndo foram
introduzidos a partir de critérios que negavam a ideia de igualdade. Pelo contrdrio. A agdo
afirmativa, ela € introduzida no sentido de aprimorar a ideia de igualdade civil. (...) Ela estd
fundada naquilo que John Rawls - provavelmente, na minha opinido, principal teérico do Direito
da segunda metade do século XX, ou talvez do século inteiro -, ele denominou do principio da
diferenga. (...) A diferenca na tradi¢do liberal € justificdvel, se ela ocorre na expectativa de
beneficiar aqueles que estdo em situacio desfavordvel. Ou seja, a igualdade civil liberal, ela ndo
faz tabula rasa das condicdes que antecederam a sua propria vigéncia. Pelo contrério. A igualdade
civil € um esfor¢o que exige a producdo ativa pelo Estado dessa prdpria igualdade. E nenhuma
instituicdo € mais relevante nesse processo que as instituicdes de ensino superior, que as
institui¢des universitdrias. Senhores Ministros, a universidade s6 € capaz de cumprir sua missao de
produzir conhecimento se hd diversidade de atores e de saberes no seu interior.”;

e a Dra. Sueli Carneiro: “Dentre varios autores, Norberto Bobbio, por exemplo, nos mostra sob
que condigdes € possivel assegurar a efetivagdo dos valores republicanos e democréticos. Para ele
impde-se a no¢do de igualdade substantiva, um principio igualitirio porque elimina uma
discriminacdo precedente: ‘na afirmacio e no reconhecimento dos direitos politicos, ndo se podem
deixar de levar em conta determinadas diferencas, que justificam um tratamento nio igual. Do

5 9

mesmo modo, e com maior evidéncia, isso ocorre no campo dos direitos sociais’.

113
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A politica universalista, pautada na igual dignidade dos cidadaos, resultou
em uma politica cujo conteuido estd ancorado na crenga na igualdade de direitos e
merecimentos. A neutralidade em relacdo as perspectivas culturais e demais metas
coletivas alimenta um modelo de aplicacdo uniforme das regras que definem os

direitos fundamentais, desconsiderando metas coletivas.

A politica da diferenca, por sua vez, redefine a ndo discriminagdo exigindo
que as particularidades constituam a base de um tratamento diferencial. Conforme
explicitado por Taylor: “uma sociedade supostamente justa e cega as diferencas
nao sO € inumana — na medida em que suprime as identidades — sendo também, de

maneira sutil e consciente, resulta discriminatéria” (2001:67).

A Dra. Denise Carreira, relatora nacional para o direito humano a
educacdo, defendeu na audiéncia a necessidade da adog¢do das politicas
afirmativas em conjunto com politicas sociais de cardter universalista para
enfrentar as desigualdades raciais que marcam historicamente a educacio

brasileira®'’. Nas suas palavras:

E importante ressaltar que ndo se trata de esperar a melhoria da qualidade da
escola publica para se alcancar a maior democratizacdo do acesso ao ensino
superior para populacdes negras, indigenas e pobres, entre outras. E necessario
conjugar no tempo estratégias, acdes e politicas que agilizem o processo histérico
rumo a uma maior igualdade na educacdo brasileira e a superacdo de um modelo
educacional ainda predominantemente eurocéntrico. E também fundamental
reconhecer que nenhuma politica universal é igualmente para todos ou neutra
quando falamos em desigualdades, argumento utilizado para questionar as ag¢des
afirmativas. Toda politica universal, de uma forma ou de outra, contribui para a
manutencdo, o acirramento, ou a transformacdo das desigualdades entre grupos
humanos, e muitas geram até verdadeiras violéncias institucionais justificadas por
principios ditos universais.

Nessa perspectiva a igualdade € afirmada nas suas concepgdes formal e
material. A primeira exige o tratamento igualitirio dos sujeitos por parte do
Estado em todos os momentos em que se estiver diante de atores sociais com
relacdes equitativas de poder; cabendo a segunda, atuar na promocao de relagdes
equilibradas de poder através de politicas publicas destinadas a grupos em

situacdo de vulnerabilidade politica, social, cultural e econdomica. Conjuga-se

217 Na mesma linha de argumentacdo, Fldvia Piovesan, Professora da PUC-SP e PUC-PR e
representante na audiéncia publica da Fundagdo Cultural Palmares, afirmou: “O temor a diferenca
¢ fator que permite compreender a primeira fase de protecdo dos direitos humanos, marcada pela
tonica da protecdo geral, genérica e abstrata, com base na igualdade formal. Torna-se, contudo,
insuficiente tratar o individuo dessa forma. E necessdria a especificacio do sujeito de direito, que
passa a ser visto em sua peculiaridade e especificidade”.
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nesses termos “uma igualdade que reconheca as diferencas e uma diferenca que

~ . . 218
nao produza, alimente ou reproduza desigualdades™ ".

O texto constitucional brasileiro € indiscutivelmente comprometido com a
reducdo de todas as formas de desigualdade e enfrentamento de qualquer
manifestacdo de preconceito ou discrimina¢do. Houve uma opg¢do muito evidente
do Constituinte origindrio por diagnosticar seus principais desafios sociais e
oferecer bases normativas capazes de justificar intervengdes estatais para sua
superacao. Além de enunciados de conotag@o universal, outros criam obrigacdes
pela protecdo especifica de grupos vulneraveis. A falaciosa tentativa de aproximar
qualquer tratamento diferenciado de uma forma nao republicana de acdo estatal é
frontalmente incompativel inclusive com a leitura estritamente exegética do texto
constitucional®'’. Nesse sentido, o Ministro Cesar Peluso>?° afastou expressamente
o argumento no sentido de que as cotas seriam discriminatdrias, visto que
ignorariam as proprias discriminacdes, formuladas pela Constituicdo, na tutela de

grupos atingidos por alguma espécie de vulnerabilidade sécio-politica.

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal, de maneira unanime, se
propuseram a demonstrar o compromisso do texto vigente com a concepcao de
igualdade material, garantindo assim o mesmo tratamento para sujeitos em
situacdo de igualdade e tratamento diferenciado para individuos em situacdo de
desigualdade como condicdo necessdria para promo¢do da isonomia. A

comprovada vulnerabilidade de determinado grupo social, autorizaria

218 Conforme manifestagdo de Luis Indcio Lucena Adams, Advogado Geral da Unido.

29 Além de juridicamente inconsistente, alerta Jodo Feres na audiéncia publica “é crucial
reconhecermos no plano moral e legal a disting@o entre discriminacdo negativa, aquela que tem por
fim o maleficio daqueles que sdo discriminados, e a discriminacdo positiva, aquela que tem por
objetivo promover aqueles que se encontram em situacdo de marginalizacdo social. Ndo ¢
concebivel que nos aferremos a um sistema moral incapaz de distinguir, por exemplo, a agdo de
confinar um grupo de pessoas em campos de concentracdo e extermind-las coletivamente em
camaras de gés, da acdo de dar maiores oportunidades de educag¢do para um grupo ao qual esteve
alijado do espaco universitario na histéria do nosso Pais.”

% £ importante ressaltar que até a presente data, ainda ndo foi divulgado pelo STF o inteiro teor
do acérddo ora trabalhado. Assim, a referéncia aos votos dos Ministros ampara-se nos trechos
divulgados oficialmente pelo 6rgdo no Informativo n°® 663, disponivel em <
http://www.stf jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo663.htm> , acesso em 20 de
maio de 2012. Esse ndo € o unico julgamento terminado pelo Supremo Tribunal Federal sem a
tempestiva divulgacdo do inteiro teor do acérddo. Outras importantes e polémicas decisdes, como
a referente a possibilidade de interrup¢do da gravidez de feto com anencefalia e acdo direta de
inconstitucionalidade julgando o PROUNI, também ndo estdo integralmente publicizadas.
Registra-se esse fato, ndo apenas pelo impacto direto sobre a elaboragdo dessa tese, mas por
configurar uma pritica que mina a transparéncia e publicidade das decisdes judiciais, algo
extremamente nocivo ao adequado funcionamento da Democracia brasileira.
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constitucionalmente a adocdo de politicas publicas especificas destinadas a sua

~ 221
superacao.

Um ponto de forte enfrentamento entre os que sao favordveis a adocao da
politica de cotas trava-se em torno da defini¢do do critério a informar essas
politicas publicas. Nesse sentido, na audiéncia publica houve aqueles que

. . . ~ . . 1222 .
justificaram a utilizacdo do critério racial™® (normalmente sem excluir a

2! E representativo dessa linha de argumentacdio o voto do Ministro Relator, Ricardo

Lewandowski que afirma: “A toda evidéncia, ndo se ateve ele [constituinte de 1988], a proclamar
o principio da isonomia no plano formal, mas buscou emprestar a mixima concre¢do a esse
importante postulado, de maneira a assegurar a igualdade material ou substancial a todos os
brasileiros e estrangeiros que vivem no pais, levando em consideracdo — € claro — a diferenca que
os distingue por razdes naturais, culturais, sociais, economicas ou até mesmo acidentais, além de
atentar, de modo especial, para a desequipara¢iio ocorrente no mundo dos fatos entre os distintos
grupos sociais”. Integra do voto disponivel pelo endereco:
http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF186RL.pdf>, acesso em 25 de
abril de 2012.

222 0 Senhor Erasto Fortes De Mendonca (Doutor em Educagio e Coordenador-Geral de Educacdo
em Direitos Humanos da SEDH): “A Secretaria Especial dos Direitos Humanos compreende
também a especificidade da discriminagdo racial, cuja correcdo ndo € capaz de ser alcangada por
medidas de protecdo dirigidas a segmentos vulnerdveis economicamente, ainda que se evidencie a
presenca marcante de negros nesse segmento. N@o parece ter o0 mesmo significado no Brasil ser
branco pobre e negro pobre, uma vez que este é discriminado duplamente pela sua condicio
socioecondmica e pela sua condi¢do racial. O racismo ndo pergunta as suas vitimas a quantidade
de sua renda mensal.”’; a Dra. Maria Paula Dallari Bucci, Secretdria de Ensino Superior do
Ministério da Educacdo: “Existe uma distancia histérica no campo da educacdo, e essa distancia se
reproduz ao longo dos anos quando comparamos os dados educacionais de negros e brancos. (...)
Historicamente, a melhora do ensino como um todo ndo é suficiente para quebrar uma
desigualdade histdrica e persistente. Quando se avalia a evolugdo da escolaridade média no Brasil
percebe-se a evolugdo, em nimero de anos, da escolaridade dos brasileiros. H4 uma evolucdo em
dois sentidos: hd mais brasileiros frequentando a escola de maneira geral e os brasileiros t€m mais
anos de escolaridade. Isso indica uma melhora geral no panorama educacional brasileiro. O que é
impressionante nesse desenho é que hd uma distdncia que permanece intocada nos ultimos 20
anos, houve uma melhora educacional, mas ela ndo fez nenhum movimento na escolaridade dos
negros. Portanto, se as politicas publicas, se os governos pretendem atacar esse problema, é
preciso assumir a necessidade de se fazer uma reflexdo. Quero, entfio, aqui acentuar a questio da
legitimag@o das acdes afirmativas, em especial aquelas que t€m corte racial, menos pelo passado e
mais pelo futuro”;

O Professor Jodo Feres (IUPERJ) destacou: “O argumento de que a desigualdade no Brasil é de
classe e ndo de raca parece a primeira vista muito convincente, mas ndo é verdadeiro. Ele ¢é
falsificado por estudos de mobilidade social (...). Para o0 mesmo nivel de renda, ou seja, mesma
origem social, brancos t€ém probabilidade de ascensdo bem maior que pretos e pardos. (...) Em
comparagdo com 0s brancos, os ndo-brancos sofrem uma desvantagem competitiva em todas as
fases do processo de transmissdo do status. (...) A diferenga de mobilidade social mostra que na
sociedade atual existe, sim, discriminagdo, tratamento desigual, baseado em raga. Por isso que é
importante a mobilidade social. "Portanto, politicas de acdo afirmativa de viés étnico/racial tém
por fim combater a injustica produzida pela discriminacao racial. (...) a despeito de uma ideia de
continuo de ragas, no Brasil, existe uma defasagem imensa, um fosso entre o nivel socioeconémico
de brancos e o nivel socioecondmico de ndo brancos, de pretos e pardos. Por isso, é importante que
as politicas de acdes afirmativas incluam pretos e pardos, que sdo uma parte significativa da
populacio que tem o nivel socioecondmico inferior ao dos brancos”.

Também ancorado em estudos sobre mobilidade social, o Professor Marcelo Tragtenberg (UFSC)
evidenciou: “Um estudo de Carlos Costa Ribeiro, que € contrdrio as cotas raciais, mostra que a
mobilidade é diferente para negros e brancos acima de sete anos de escolaridade e vai piorando
conforme cresce o nivel de escolaridade. Portanto, hd mais desigualdade racial de mobilidade para
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possibilidade de conjugéd-lo com critérios de outra natureza como o econdmico),
outros que consideram inadmissivel a utilizacdo do critério racial na sociedade
brasileira e que véem no critério econdmico o mais adequado para dirimir

desigualdades™.

negros de classe média em relacdo a brancos do que para negros pobres. (...)As cotas para negros
abrangem negros que ndo fizeram todo o Ensino Fundamental em escola publica. Os que fizeram
ensino publico sdo insuficientes para o preenchimento das cotas, eles sdo aproximadamente
metade dos estudantes. Isso se dd, segundo a nossa interpretag¢do, pela dizimacdo da populacio
negra através do trajeto educacional e social para a universidade. Nao hd estudantes formados que
possam entrar na universidade que venham s6 de escola publica, daf a necessidade de priorizar os
de escola publica, mas abrir a possibilidade aos de outro percurso escolar que possam ingressar na
universidade. Ha outra questdo 6bvia é que o racismo atinge a todos, os de escola publica e os de
escola particular”.

3 A advogada do partido Democratas na ADPF 186, Dra. Roberta Fragoso Menezes Kaufmann,
sustenta: “Nao se discute nesta acdo sobre a constitucionalidade de a¢des afirmativas como género
para protecdo de minorias. Faco essa constatagdo e essa observacdo porque nds nao discutimos
nesta acdo as cotas para indios. A discussdo que se trata neste tema € apenas relativa a cotas para
negros, cotas raciais. E preciso, nesse sentido, identificar o que em cada sociedade deva ser
considerada minoria apta 2 protecio estatal. E importante que isso seja analisado, porque aqui
ninguém discute, por exemplo, acdes afirmativas para mulheres, para deficientes fisicos, para
idosos, para deficientes mentais; ndo se discute isso nesta acd@o. E, por fim, também nao se discute
nesta acdo, porque € indiscutivel e é inquestiondvel, a existéncia de racismo, de preconceito e de
discriminacdo em nossa sociedade. Somos, sim, uma sociedade muito racista. Porém o racismo
deve ser exemplarmente combatido, como de fato o é aqui no Brasil, a partir de leis severas que
punem a pessoa racista, inclusive transformando o racismo como prética de crime inafiancavel e
imprescritivel, tal qual é também em relacdo a outras minorias que sdo objeto de racismo, de
preconceito e de discriminacio e que ndo necessariamente sdo objeto de uma politica estatal por
meio de cotas, como, por exemplo, o nordestino, os homossexuais, os testemunhos de Jeovd, os
Hare Krishnas, as diversas minorias presentes em nossa sociedade em que nio necessariamente
serd combatida a discriminagdo por meio de politica de cotas. A medida que adotarmos cotas
sociais, e considerando a estatistica aqui largamente apresentada de que 70% dos pobres sdo
negros, atingiremos o desiderato da integracdo sem correr o risco da racializacdo do Paifs. Nao
podemos ignorar o preco que pagaremos por essa racializacdo”;

No mesmo sentido o Senador Demoéstenes Torres (DEM): “A realidade é que somos mestigos.
Nosso grande problema é a pobreza que, ai sim, € estrutural. O racismo no Brasil ndo € estrutural,
nem institucional. A pobreza, essa marginaliza, essa tira o cidaddo de qualquer tipo de beneficio. E
veja bem, Ministro, onde estamos entrando: ao estabelecermos as cotas raciais, estamos
estabelecendo, também, que os negros ricos poderdo entrar através das cotas raciais. Af estaremos,
sim, estabelecendo uma discriminacdo grave”;

A Professora Eunice Durham (USP) acrescentou: “As quotas partem do pressuposto de que os
“negros” ndo estdo conseguindo competir com os brancos no vestibular. De fato, isto € verdade na
medida em que esta populacdo enfrenta obstdculos sociais muito sérios na sua trajetéria escolar,
que dificultam o acesso ao ensino superior. Mas a solu¢do das quotas ndo se encaminha no sentido
de propor uma acdo afirmativa que permita aos brasileiros com ascendéncia africana superar
deficiéncias do seu processo de escolarizacdo e o estigma da discriminacdo mas a de reivindicar
que, para os “negros”, os critérios de admissdo precisam ser menos rigorosos. (...) Mas, ao
oficializar a “raca” como critério de admissdo, pressupomos que todos os portadores de tracos
“negréides”, mesmo os de familia de faixa de renda mais elevada, filhos de pais mais
escolarizados, e que tiveram melhores oportunidades de receber uma boa formacdo escolar, sdo
igualmente incapazes de competir com os brancos e que por isso devem ser igualmente
beneficiados pelo sistema de quotas. Fortalece-se, deste modo, a falsa identificacdo entre
ascendéncia africana e inferioridade intelectual, ao pressupor que nenhum negro pode competir
com os brancos”;
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Conforme afirmado pelo Egrégio Tribunal em decisdo anterior envolvendo
pratica de racismo (Caso Elwanger, HC 82.424 QO/RS), o uso do critério racial
ndo é tomado em sua concep¢do bioldgica, mas enquanto categoria histérico-
social. Se a realidade testemunha o uso da raca na constru¢ao de hierarquias entre
seres humanos, cabe utiliza-lo para desconstrui-las’**. A constitucionalidade das

cotas raciais foi afirmada pelo Ministro relator nos seguintes termos:

Para as sociedades contemporaneas que passaram pela experiéncia da escravidao,
repressdo e preconceito, ensejadora de uma percepcdo depreciativa de raga com
relacdo aos grupos tradicionalmente subjugados, a garantia juridica de uma
igualdade meramente formal sublima as diferencas entre as pessoas, contribuindo
para perpetuar as desigualdades de fato existentes entre elas.

Como é de conhecimento geral, o reduzido nimero de negros e pardos que
exercem cargos ou fungdes de relevo em nossa sociedade, seja na esfera publica,
seja na privada, resulta da discriminacdo histérica que as sucessivas geragdes de
pessoas pertencentes a esses grupos tém sofrido, ainda que na maior parte das
vezes de forma camuflada ou implicita.

Os programas de ag@o afirmativa em sociedades em que isso ocorre, entre as
quais a nossa, sdo uma forma de compensar essa discriminacio, culturalmente
arraigada, ndo raro, praticada de forma inconsciente e a sombra de um Estado
complacente.

[...Jjustica social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas criadas
pelo esforco coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar a sociedade
mais ampla valores culturais diversificados, muitas vezes considerados inferiores
aqueles reputados dominantes.

Esse modo de pensar revela a insuficiéncia da utilizacdo exclusiva do critério
social ou de baixa renda para promover a integragdo social de grupos excluidos
mediante agdes afirmativas, demonstrando a necessidade de incorporar-se nelas
consideragdes de ordem étnica e racial.

O Professor da UnB, José Jorge de Carvalho, utilizou o espago da
audiéncia publica para demonstrar a sociedade brasileira os motivos e a forma
pela qual aquela universidade resolveu instituir programa afirmativo com Vviés

racial. Nas suas palavras:

A proposta de cotas na UnB surgiu como uma resposta a uma constatacdo de que
o espago académico da Universidade era altamente segregado racialmente. Como
consequéncia dessa segregacdo, foi gerado um ambiente hostil para os poucos
estudantes negros que dele faziam parte. Para compensar esse clima, o
movimento em torno das cotas congregou um coletivo multirracial de estudantes
negros, estudantes brancos, de professores negros e professores brancos e do
préprio movimento social negro. (...) No ano 2000, j& como parte da formulagao
da proposta de cotas, realizamos dois censos de identificacdo de importancia

4 Nesse sentido afirma o Ministro Relator: “Tal como os constituintes de 1988 qualificaram de
inafiancdvel o crime de racismo, com o escopo de impedir a discriminacdo negativa de
determinados grupos de pessoas, partindo do conceito de raga, ndo como fato bioldgico, mas
enquanto categoria histérico-social, assim também é possivel empregar essa mesma logica para
autorizar a utilizagdo, pelo Estado, da discriminacio positiva com vistas a estimular a inclusdo
social de grupos tradicionalmente excluidos”.
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estratégica para a defesa da necessidade das cotas para negros. O primeiro censo
foi dedicado a saber a quantidade dos professores negros na Universidade. Sem
muita dificuldade, constatamos que a UnB tinha apenas quinze professores
negros no seu quadro de mil e quinhentos docentes. (...) noventa e nove por cento
dos seus professores eram brancos e apenas um por cento dos docentes negros,
em um Pais em que os negros eram entio quarenta e oito por cento da populagao
nacional. OQutro censo realizado simultaneamente visava identificar a
porcentagem de estudantes negros pobres na UnB, justamente para testar a
hipétese das chamadas cotas sociais. A UnB contava naquele momento com vinte
mil estudantes de graduacdo e, desses, quatrocentos residiam na Casa do
Estudante da UnB - CEU. Reconhecidamente ali residiam dois por cento de
estudante de renda mais baixa da Universidade. Para a nossa grande surpresa,
havia apenas dez estudantes negros no CEU, ndo contando obviamente com
estudantes africanos que 14 residiam. Se a tese de que os estudantes negros
estariam incluidos entre os pobres fosse correta, e por este motivo as quotas
raciais ndo seriam necessdrias, deveriam existir pelo menos cento e oitenta
estudantes negros residentes na casa do estudante, porém niao era isso que
acontecia. Ao invés de 48% de estudantes negros, apenas 2,5% dos estudantes
mais pobres. Em outras palavras, se a desigualdade social explicasse a hierarquia
racial brasileira, os negros ndao poderiam ser tdo poucos, numericamente,
justamente na faixa dos estudantes mais carentes. Na verdade, seguindo a
piramide geral da desigualdade brasileira, eles deveriam ser maioria nessa faixa
de renda. A constatacdo da exclusdo racial, nos dois extremos da hierarquia
académica, foi decisiva para fundamentar a necessidade de quotas para negros na
Unb. (...) reproduzimos aqui, de um modo absolutamente ndo intencional, essa
profunda segregacdo racial que € a marca do nosso sistema académico. Temos
aqui 93% de professores brancos decidindo se devemos ou ndo consolidar agdes
afirmativas para negros nas universidades. Essa despropor¢cdo ou confinamento
racial - como costumo chama-lo - j4 é em si mesma uma resposta possivel a
pergunta da audiéncia sobre a legitimidade e preméncia das cotas raciais. A
porcentagem incomoda de 93% de brancos, no topo da pirdmide do mundo
académico, sempre foi naturalizada no Brasil.

O fato das estruturas de poder brasileiras serem representadas por agentes
predominantemente brancos gerou a naturalizacdo de suas presencas e da
subrepresentacdo dos ndo brancos nos mesmos espacos. O sistema de privilégios
que engendra e retroalimenta essa realidade se viu ameacado com a adogdo da
politica de cotas raciais nas universidades publicas nacionais. O lugar da
Universidade garante ndo apenas maiores oportunidades de emprego e aumento de
renda como é um dos principais responsdveis pela atribuicdo de sentido que se

confere ao mundo. Manter o confinamento racial nas universidades é manter

intocadas epistemologias e interpretacdes de mundo dele decorrentes.

A entrada de novos sujeitos nesses espacos de producao e reprodugdo do
conhecimento implicard ndo apenas na inser¢do desses beneficidrios no mercado
de trabalho e na piramide social em outros termos, como mais profundamente

demandard a necessidade de reflexdo pela prépria elite cultural patria dos padroes
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de ciéncia desenvolvidos e sua responsabilidade pela invisibilidade racionalmente
amparada de determinados sujeitos. Uma vez empoderados academicamente,
esses novos sujeitos passardo a denunciar visdes reducionistas, folcldricas e
inadequadas difundidas acerca do real, disputando ndo apenas vagas na

universidade, mas outros lugares sociais até entdo negados.

A poténcia de gerar transformacdo dessa medida, que pela ado¢dao do
critério étnico-racial pode atingir metade da populagdo brasileira (incluindo
pretos, pardos e, em algumas universidades os indigenas) pode evidenciar o
espaco mididtico conferido aos seus opositores € a reacdo apaixonada da elite
nacional que ndo havia se manifestado com tamanho fervor em relacdo as demais

politicas afirmativas adotadas desde a década de trinta do século XX.

No intuito de desacreditar a politica de cotas de viés racial, o pais das
grandes contradicOes utiliza-se, como o fez em outros momentos politicos, da
mesticagem como lema da unidade nacional e como marca da singularidade de
seu povo. Aplaca-se por conveniéncia os discursos e efeitos de séculos de
imagindrio da supremacia branca para garantir que a massa de excluidos se veja
representada em narrativas e interpretacdes de um Brasil misturado, harmonico e

onde nao ha conflitos raciais.

A cegueira a cor que ndo regula as relacdes mais cotidianas sdo afirmadas
como compartilhadas por toda populacdio. Os mesmos que reconhecem a
existéncia do racismo na sociedade seriam aqueles incapazes de identificarem
‘negros’ e ‘brancos’ na miscigenada sociedade brasileira. Ora, se mais de 95% da
populacdo admite haver racismo € porque hd um contingente significativo de
brasileiros, favordveis ou contrdrios as politicas afirmativas, que identifica sem

grandes dificuldades quem € branco e quem nao é.
O Senador Demostenes Torres afirmou na audiéncia publica que:

As negras foram estupradas no Brasil. A miscigenacdo se deu pelo estupro. Foi
algo absolutamente forgado. Gilberto Freire, que hoje € completamente renegado,
mostra que isso se deu de uma forma muito mais consensual e que, felizmente,
isso levou o Brasil a ter hoje essa magnifica configuracio racial.

Além de todas as violéncias sofridas principalmente pelas mulheres negras
para garantir essa configuracdo mestica, sabe-se que o casamento inter-racial

admitido desde as ordenacdes pombalinas em territério nacional cingiam-se ao
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homem branco com a mulher negra, ndo sendo admitida a macula da pureza da
mulher branca por um homem negro. Além disso, estudos demonstram que a
quantidade de casamentos inter-raciais € muito menor do que aquela propagada
pelo senso comum (PAIXAO, 2006). Curiosamente, a heresia estd em denunciar
os efeitos do racismo, seus impactos para sociedade e mecanismos de

perpetuacao.

Nao se estd aqui advogando a essencializacdo das identidades muito
menos das relacdes raciais. Os casamentos inter-raciais existem, os brasileiros
trazem em si e em seus fenotipos o reflexo de uma formagado social pluriétnica e

plurirracial, mas

O reconhecimento do 6bvio fato do povo brasileiro ser majoritariamente mesti¢co
(tanto entre brancos como entre negros em com certa intensidade entre os
indigenas) ndo deve servir como um meio para: i) invisibilizacdo ou de nao-
reconhecimento de dilemas e demandas sociais de determinados grupos raciais e
étnicos ndo mesticados, menos mesticados ou dos coletivos que embora
mesticados tenham forjado identidades coletivas fundados racial ou etnicamente;
ii) forma de perpetuacdo e consagracdo de antigas assimetrias raciais; iii)
desconhecimento quanto a realidade de que a mesticagem ndo impede, por si s6,
a existéncia de prdticas discriminatdrias entre pessoas de aparéncias fisicas
diferentes. (PAIXAO, 2006: 73).

Quando conscios da impossibilidade de defender a ideia de democracia
racial em virtude dos indicadores sociais que demonstram o grau de desigualdades
entre brancos e ndo brancos, alguns pensadores passam a defender a figura desse
mito como fundador de um ideal a ser alcancado. O mito forjado a partir dos anos
trinta para escamotear a segregacado e exclusao de direitos a que ficou submetida a
populacdo nao branca apds aboli¢do oficial da escraviddo conviveu com politicas
publicas de exclusdo e inferiorizagdo do ndo branco sem que fosse evocado para

combaté-las.

Quando lutas por reconhecimento do povo negro pdem em questdo seu
significado politico-cultural pretende-se resgatid-lo como o trago cultural
responsavel pela ndo existéncia de conflitos raciais violentos em solo patrio.
Sobre a idéia de democracia racial, A Dra. Sueli Carneiro trouxe importante
contribuicao para audiéncia publica:

O psicanalista Contardo Calligaris empreende a seguinte reflexdo: "De onde

surge, em tantos brasileiros brancos bem intencionados, a convic¢@o de viver em

uma democracia racial? Qual € a origem desse mito? A resposta ndo € dificil, diz
ele, o mito da democracia racial é fundado em uma sensacao unilateral e branca
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de conforto nas relacdes inter-raciais. Esse conforto ndo é uma invencao, ele
existe de fato, ele é efeito de uma posi¢cdo dominante incontestada. Quando eu
digo incontestada, diz Calligaris, no que concerne a sociedade brasileira, quero
dizer que ndo é s6 uma posicado dominante de fato - mais riqueza, mais poder -, é
mais do que isso, € uma posicdo dominante de fato, mas que vale como uma
posicdo de direito, ou seja, como efeito ndo da riqueza, mas de uma espécie de
hierarquia de castas. A desigualdade no Brasil é a expressdo material de uma
organizacdo hierdrquica, ou seja, é a continuacdo da escravatura. Corrigir a
desigualdade que € herdeira direta, ou melhor, continuacdo da escravatura, diz
Calligaris, ndo significa corrigir os restos da escravatura, significa também
comecar, finalmente, a aboli-la". Neste contexto, Calligaris conclui que: "Sonhar
com a continuagdo da pretensa democracia racial brasileira € aqui a expressao da
nostalgia de uma estrutura social que assegura, a tal ponto, o conforto de uma
posicdo branca dominante, que o branco e s6 ele pode se dar ao luxo de afirmar
que a raca ndo importa".

Ao contrdrio do discurso de que as cotas acirram as diferengas, a Vice
Procuradora Geral da Republica Deborah Duprat defende que elas refletem uma
politica onde as diferencas se encontram e se celebram, ao passo que a sociedade
hegemonica confina os diferentes aos espacos privados. As relacdes sociais nao se
tornardo menos ou mais racializadas pelo uso do critério racial na producdo de
dados estatisticos e na implementacdo de politicas publicas direcionadas. Os dez
anos de adog¢do da politica de cotas em universidades publicas demonstraram isso
na pratica. A construcdo das identidades, a partir de dimensdes raciais ou de
qualquer outro fator se amparada na no¢do de respeito ndo redundard na negacao

do Outro, tampouco no acirramento entre grupos culturais distintos.

Todos os eventos histéricos representativos da utilizagdo da nog¢ao de raca
como meio de violagdo de direitos e de exterminio de pessoas foram amparados
em concepgoes hierarquizantes e depreciativas acerca de grupos humanos. Com
chancela cientifica ou como construcdo politico-social, a ideia de raga, mas nao
apenas ela, opera na construcao da alteridade e, por conseguinte, das identidades
individuais e coletivas. O que faz com que delas derive convivéncia respeitosa ou
persegui¢do € o compromisso com o reconhecimento no primeiro caso, € encarar o

Outro como inimigo no segundo.

O temor de que a politica de cotas represente o acirramento de tensdes
entre brasileiros s6 faz sentido para aqueles que véem seres humanos como
passiveis de serem hierarquizados e que ignoram tratar-se de uma politica de
reconhecimento. O que estd acostumado a excluir outrem por vé-lo como inferior

teme sofrer prejuizo pelo empoderamento do oprimido. Os que defendem a


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821498/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821498/CA

182

gramdtica do respeito sabem que qualquer politica publica orientada nesse
sentido, objetiva tdo somente garantir que todo e qualquer ser humano seja tratado

com mesma estima e consideragao.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro atestou, por unanimidade, que a
politica de cotas representa uma politica publica de reconhecimento de uma
parcela da populacdo brasileira historicamente violentada material e
simbolicamente®™ que tem no texto da Constituicdio Federal de 1988 um
importante aliado no processo de constru¢ao de uma realidade mais igualitaria e

justa.

As discussdes sobre a desconsideragdo da meritocracia por parte dos
defensores das politicas de cotas seguem a mesma andlise empreendida até aqui.
A crenca na meritocracia como condutora dos processos seletivos utilizados pelas
sociedades burguesas s6 pode ser compartilhada por aqueles que dessa ideia se
beneficiam. Sabe-se que os vestibulares feitos para ingresso nas universidades ndo
objetivam aferir conhecimento ou capacidade do candidato, mas identificar grupos
sociais que tiveram acesso a determinadas gramaticas previamente definidas, mas

afirmadas como necessdrias para o bom desempenho no curso de nivel superior.

Exige-se do candidato um aporte cultural incompativel com aquele
difundido nos espacos nao privilegiados da sociedade, ndo porque sem ele o
desenvolvimento académico fique prejudicado — porque aqueles que
ultrapassaram a barreira demonstraram a possibilidade de garantir aproveitamento,
mesmo diante de pontos de partida tdo desiguais — mas para que a comunidade
universitdria ndo seja ‘descaracterizada’ e as estruturas sociais sectdrias

226

mantidas Segundo o Ministro Marco Aurélio Melo: ‘“Meritocracia sem

> Em seu voto o Ministro Lewandowski aduz: “Tais programas trazem, pois, como um bonus
adicional a aceleragdo de uma mudanga na atitude subjetiva dos integrantes desses grupos,
aumentando a autoestima que prepara o terreno para a sua progressiva e plena integracao social”.
2% Quanto ao tema da meritocracia, afirma o Ministro Relator: “Ndo raro a discussdo que aqui se
trava € reduzida a defesa de critérios objetivos de selecdo - pretensamente isondmicos e imparciais
-, desprezando-se completamente as distor¢des que eles podem acarretar quando aplicados sem os
necessdrios temperamentos. De fato, critérios ditos objetivos de selecdo, empregados de forma
linear em sociedades tradicionalmente marcadas por desigualdades interpessoais profundas, como
¢ a nossa, acabam por consolidar ou, até mesmo, acirrar as distor¢des existentes.

Os principais espagos de poder politico e social mantém-se, entdo, inacessiveis aos grupos
marginalizados, ensejando a reproducdo e perpetuacdo de uma mesma elite dirigente. Essa
situacdo afigura-se ainda mais grave quando tal concentracao de privilégios afeta a distribuicao de
recursos publicos.
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‘igualdade de pontos de partida’ é apenas uma forma velada de aristocracia”.
Politicas de cotas ndo eximem o cotista de demonstrar desempenho e afirmar sua
capacidade. Sdo submetidos aos mesmos exames que os demais candidatos,

apenas garante-se que a disputa se dé em condi¢des mais equitativas.

Politicas universais de educagdo sao complementares e necessdrias para a
ado¢do responsdvel da politica de cotas. O ensino publico de qualidade que
beneficiou a elite brasileira passou a ser sucateado a partir do momento em que
houve a exigéncia constitucional de sua universalizacdo e proibicdo do trabalho
infantil. A partir do momento em que todos os brasileiros passam a frequentar as
escolas publicas, percebe-se a diminuicao dos investimentos, a perda de valor dos
profissionais de educacdo e o consequente reflexo na qualidade da educacdo
fornecida. Todo esse déficit nao se deu pelo despreparo dos novos alunos, mas por

circunstancias que objetivavam manté-los a margem.

Alertou o Ministro Gilmar Mendes em seu voto que a diminuta presenga
de negros nas universidades decorreria do contexto histérico escravocrata
brasileiro e da ma qualidade das escolas publicas, porém, ndo se poderia dizer que
a férmula estaria na melhoria dessas instituicdes educacionais, sob pena de se
comprometer geracOes que estariam na fase de transi¢do desses estabelecimentos

de ensino para o vestibular.

A divida com a educacdo publica deve ser sanada e a politica de cotas s6

£ 1.227 & . N
tem a fomentd-la®~’. Ndo apenas porque aumenta o contingente de profissionais

Como ¢ evidente, toda a selecdo, em qualquer que seja a atividade humana, baseia-se em algum
tipo de discriminagdo. A legitimidade dos critérios empregados, todavia, guarda estreita
correspondéncia com os

objetivos sociais que se busca atingir com eles.

27 A politica de cotas nas universidades publicas foi em grande medida complementada pela
instituicdo do PROUNI nas universidades privadas. O Programa Universidade para Todos do
governo federal também foi alvo de acdo direta de inconstitucionalidade movida igualmente pelo
Partido Democratas e julgada em maio de 2012, oportunidade em que os Ministros e Ministras do
Supremo Tribunal Federal reafirmaram os argumentos explicitados até entdo. Patente €, portanto, a
compatibilidade do modelo de a¢des afirmativas baseadas em critérios raciais e sociais com o
desenho constitucional adotado a partir de 1988.

O PROUNI materializa-se pela concessdo de bolsas de estudos integrais e parciais em cursos de
graduag@o e sequenciais de formacgdo especifica, em institui¢des privadas de educacdo superior.
Trata-se de politica publica dirigida aos estudantes egressos do ensino médio da rede publica ou da
rede particular na condi¢do de bolsistas integrais, com renda per capita familiar maxima de trés
saldrios minimos. H4 reserva de bolsas as pessoas com deficiéncia e aos autodeclarados indigenas,
pardos ou pretos. O percentual de bolsas destinadas aos cotistas é igual aquele de cidaddos pretos,
pardos e indigenas, em cada Estado, segundo o ultimo censo do IBGE. Vale lembrar que o
candidato cotista também deve se enquadrar nos demais critérios de selecio do PROUNI. A
selecdo dos candidatos usa como parametro as notas obtidas no Enem (Exame nacional do ensino
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capacitados a atuarem nas salas de aula, mas também por suscitar a construcao de
novas pedagogias, ampliar o numero de cidaddos cujas vozes sdo ouvidas nos
espacos representativos e dos que irdo atuar na construcdo de politicas e na

fiscalizacdo dos recursos publicos.

N3ao houve a pretensdo de esgotar e explicitar todos os argumentos levados
a audiéncia publica, tampouco os evidenciados nos votos dos Ministros do
Supremo. A escolha dos trechos pretendeu tdo somente apresentar alguns dos
argumentos que sao defendidos na esfera publica brasileira sobre o tema e
permitir através deles algumas reflexdes necessarias sobre essas medidas de

promocgao da igualdade racial e do reconhecimento dos negros na realidade pétria.

Dentre os pontos que nao foram desenvolvidos até aqui e que marcam o
embate juridico das acdes afirmativas também na Suprema Corte norte-americana
estdio os que levantam as questdes da ‘diversidade e multiculturalismo’ e

‘violagdes historicas de direitos e reparagdo’.

O argumento da diversidade admite a adog¢do de politicas de acgdes
afirmativas como mecanismos de garantia da pluralidade em ambientes de ensino,
trabalho, reparticdes publicas, entre outros. E a possibilidade de conviver com as
diferengas que avalizaria medidas afirmativas em processos seletivos, por
exemplo. Quando se fala em reparacdo, por sua vez, defende-se a corre¢ao da
injustica gerada pelo legado escravista através de acdes publicas voltadas a

promocdo da igualdade dos negros.

No Tribunal constitucional estadunidense o argumento da diversidade

suplantou o argumento da reparacdo®”®. Ji os Ministros do STF deram ao

médio). Ressalta-se, por oportuno, que o PROUNI possui também agdes conjuntas de incentivo a
permanéncia dos estudantes nas institui¢des.

Antes da institucionalizagdo de politicas publicas como cotas nas universidades publicas e o
PROUNI nas universidades privadas, o acesso da populagdo menos favorecida ao ensino superior
ficava reduzida a um contingente infimo de pessoas que conseguiam romper o filtro elitista dos
processos seletivos ou a iniciativas pontuais de algumas universidades.

Nesse sentido, destaca-se a atuacdo de vanguarda da PUC-Rio, que desde a década de noventa
desenvolvia com éxito programa préprio de acdo afirmativa. Para maiores detalhes sobre o
funcionamento desse programa e seus desdobramentos, ver livro de Andréia Clapp Salvador
(2012).

28 A exposicdo da jurisprudéncia da Suprema Corte americana sobre o tema das a¢des afirmativas
estard amparada inicialmente nas andlises de Patricia Jerdbnimo (2010). A discussdo judicial pela
constitucionalidade das acdes afirmativas nos Estados Unidos da América se inicia com a
interpretacdo que deve ser conferida a Décima Quarta Emenda - votada pelo Congresso em 13 de
Junho de 1866 e ratificada em 9 de Julho de 1868 - responsdvel por estatuir a exigéncia
constitucional da isonomia: “Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e
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sujeitas a sua jurisdicdo, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiverem residéncia.
Nenhum Estado poderd fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos
cidaddos dos Estados Unidos; nem poderd privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens
sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢do a igual protecdo das leis.”
(verbis)

De acordo com a autora (JERC)NIMO, 2010:412): “A 14* Emenda foi introduzida em 1868, na
sequéncia da Guerra Civil, com o assumido propdsito de contrariar o tratamento discriminatdrio
infligido aos negros pelo Governo dos Estados e da Federacdo. O exato contetido da cldusula foi,
desde muito cedo, objeto de intensos debates e continua [...] controvertido até hoje”. Nessa disputa
encontram-se duas leituras do texto constitucional americano: uma que declara que a Constitui¢cdo
exige do Governo uma total indiferenca face a identidade racial dos individuos (color-blindness) e
outra que permite a consideragcdo da raca sempre que esta se destine a promover a integraciio dos
grupos minoritdrios e evitar a resegregacdo da sociedade (color-consciousness).

No caso Strauder v. West Virginia (1880) a interpreta¢do da cldusula da igual protecdo se deu no
sentido de invalidar a exclusdo de negros do servico de juri. Alguns anos depois, em Plessy v.
Ferguson (1896) a Suprema Corte Americana legitimou a cldusula dos ‘separados, mas iguais’,
declarando-se impotente para combater os preconceitos racistas da popula¢do. Nesse contexto
prevaleceu como suficiente para garantia da igualdade o fato dos servigos prestados a brancos e
negros serem equivalentes, mesmo que em separado.

A partir de 1954 e principalmente com a intensificacio do movimento pelos direitos civis da
década de 60 passam a ser adotadas em todo o territério dos EUA programas de agdes afirmativas
no plano do ensino, emprego e adjudicacio de obras publicas. O questionamento desses programas
levou o Tribunal a decidir em Brown v. Board of Education (1954) pela inconstitucionalidade da
segregacdo racial nos estabelecimentos publicos de ensino e, finalmente em Johnson v. Virginia
(1963) a corte estendeu o mesmo raciocinio a todos os espagos publicos.

Em 1978, o argumento da diversidade afirma-se como principal argumento a justificar a
constitucionalidade dos programas de acdo afirmativa. E na acdo Regents of University of
California v. Bakke que o tribunal extremamente dividido (5 votos a 4) pronuncia-se pela
constitucionalidade do programa de admissdes da Escola de Medicina da Universidade da
Califérnia (Davis). De acordo com o juiz Powell, a quem coube o voto de desempate, as
instituicdes de ensino superior, em razdo de sua liberdade académica, tem o direito de definir os
termos em que orientardo sua missdo pedagdgica, o que incluiria a escolha de um corpo discente
heterogéneo e plural. Alerta para fato, no entanto, de que a diversidade étnica ndo pode ser o tinico
critério para a definicdo dos candidatos, na medida em que a autonomia universitdria ndo pode
violar direitos individuais; sendo admitida pela Corte a utiliza¢do do critério racial como um dos
componentes do processo seletivo na referida universidade. O Professor Randall Kennedy (2012)
alerta para o fato de que a Universidade de Medicina adotou o especial programa de admissdo
através do argumento da reparacdo, como estratégia para corrigir os efeitos da histérica
discriminacdo social dos negros. O Procurador Geral dos EUA também destacou a reparagdo como
justificativa para as a¢des afirmativas.

Em 2003, novamente o tribunal serd levado a enfrentar a questdo, desta vez através da contenda
Grutter v. Bollinger. Vinte e cinco anos depois do caso Bakke, com uma composi¢do
majoritariamente conservadora, a Suprema Corte surpreende a opinio puiblica ao endossar o
posicionamento de que a diversidade do corpo discente é um interesse estadual premente capaz de
justificar o uso do critério racial nos processos de admissdo nas universidades. “Quando, no
decurso do ano judicial de 2005/2006, o Supremo se tronou ainda mais conservador com a entrada
dos Juizes John Roberts e Samuel Alito para os lugares deixados vagos por William Rehnquist e
Sandra O’Connor, todos se mostrara, expectantes quanto ao futuro da affirmative action, temendo
ou ansiando a revogagio de Grutter” (JERONIMO, 2010: 431).

No ano de 2007, o julgamento Parents Involved in Community Schools v. Seattle School District n°
1 et al, ha uma significativa mudanca de posicionamento da Suprema Corte que passa a declarar a
inconstitucionalidade do emprego de classificagdes raciais em processos seletivos. Em uma
inversdo bastante questiondvel da interpretacdo consolidada no caso Brown, o juiz Roberts, com
apoio dos juizes Scalia, Thomas e Alito, afirmou ‘em deferéncia’ a esse precedente que, do mesmo
modo que em 1978 a 14* Emenda proibiu os Estados de tratarem as criancas americanas de forma
diferente consoante sai cor ou raga, atualmente, os distritos escolares deveriam ser impedidos de
atentar para cor da pele ao decidirem os critérios de admissao nas escolas. O juiz Kennedy, por sua
vez, embora votando pela inconstitucionalidade dos programas sob andlise sustentou que os
decisores publicos podem utilizar-se do critério racial sem receio de incorrer em praticas
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argumento da diversidade mesma énfase que o da reparagdo, embora no senso

. . . . . 22
comum o primeiro argumento encontre muito mais apoio que o SCglll’ldO 9.

Em determinada passagem de seu voto o Ministro Lewandowski afirma

em nitida defesa da diversidade que:

O grande beneficiado pelas politicas de acdo afirmativa ndo é aquele estudante
que ingressou na universidade por meio das politicas de reserva de vagas, mas
todo o meio académico que terd a oportunidade de conviver com o diferente ou,
nas palavras de Jiirgen Habermas, conviver com o outro.

[...]E preciso, portanto, construir um espaco publico aberto 2 inclusdo do outro,
do outsider social. Um espago que contemple a alteridade. E a universidade € o
espaco ideal para a desmistificacio dos preconceitos sociais com relacdo ao
outro e, por conseguinte, para a constru¢do de uma consciéncia coletiva plural e
culturalmente heterogénea, alids, consentanea com o mundo globalizado em que
vivemos.

Antes de qualquer andlise que se possa empreender sobre essa linha
argumentativa, principalmente quando comparamos a sua utilizacao por tribunais
americanos, € necessario enfatizar que o termo alberga sentidos distintos aqui e 14.

Na légica estadunidense, existe uma vinculacdo entre diversidade®° e diferenca.

inconstitucionais para garantir a todos, independentemente de sua origem racial iguais
oportunidades educativas. “Foi esse — lembrou — o designio de Brown e é esse, ainda hoje, um
interesse governamental relevante, atento o peso que a raca continua a ter, malgrado todas as
conquistas, na sociedade norte-americana” (JERONIMO, 2010: 438).

Em 2007 apenas o juiz Stephen Breyer assumiu a defesa do argumento da reparacdo alegando que
os distritos tem um interesse legitimo em reparar os danos presentes resultantes de discriminagdo
passada.

De acordo com Patricia Jeronimo (2010:442) as primeiras reacdes a Parents ndo foram de
surpresa, mas de indignagdo: “o absurdo de pretender que a decisdo que decretou a ilegalidade da
segregacdo racial nas escolas, impondo uma série de medidas afirmativas de inclusdo, possa
constituir um obstidculo ao emprego de programas que visam justamente contrariar a atual
tendéncia para a resegregacao do ensino”.

9 Apenas para exemplificar, utiliza-se do argumento que o antrop6logo e professor da Faculdade
Latino-americana de Ciéncias Sociais, George Zarur defendeu na audiéncia publica: “Mestico com
muito orgulho declaro nio sentir a menor culpa pelo fato de minha bisavé materna de pele mais
clara ter, talvez, maltratado minha outra bisavé materna de pele mais escura - talvez o inverso
tivesse acontecido também. Além disto, ninguém pode ser considerado culpado por supostos
crimes cometidos por seus antepassados. Porém, a associacdo entre culpa, divida de sangue e
reparacdo material, estranha a nosso direito, € muito antiga no direito anglo-germénico como
demonstra o instituto do “wergeld”. (...) A culpa de uns e o direito a reparacdo de outros sdo
transmitidos através das geragdes, como em vdrias passagens do Velho Testamento. A vida social
torna-se um tenso e permanente processo de negociacao de versdes de supostos crimes historicos e
do custo de sua reparacio.”

20 De acordo com o Professor da Harvard Law School, Randall Kenedy (2012), o argumento da
diversidade torna-se especialmente atraente pelos seguintes motivos:

1- A diversidade ampara-se em argumento ndo acusatério, ndo depende de predicados de
ma conduta ou injustica, com isso, poderia minimizar a raiva acesa quando brancos sdo
acusados de cumplicidade na pratica do mal na condicdo de herdeiros dos opressores,
beneficidrios de privilégio racial ou autores de praticas racistas;

2- Diversidade como iniciativa pragmitica para fazer o que é preciso para tornar as
organizagdes mais capazes de realizar suas funcdes essenciais. A¢do afirmativa como
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Para eles, a grande vantagem estratégica de usi-la como legitimadora das agdes
afirmativas repousa na celebragdo da diferenca e nos ganhos que o contato com o
diferente pode representar para individuos e institui¢des. Ainda que amparada em
concepcdes superficiais de identidades, reforcando estereStipos nem sempre
vinculados a nocdo de respeito, diversidade nos Estados Unidos da América
pressupde a nogdo de diferenca. No Brasil, de outro modo, os que falam em

diversidade celebram a ideia de mistura e, portanto de cortina para as diferencas.

Nesse sentido, ressalta-se que o argumento da diversidade é muito sedutor
para um pais marcado pela ideia de democracia racial. E por isso mesmo, deve
merecer um olhar bastante cuidadoso para que ndo descaracterize os proprios
objetivos das ac¢des afirmativas. Se um dos principais legados das agdes
afirmativas é exatamente o de fomentar a discussao da questao racial em um pais
que ainda concede credibilidade ao mito da democracia racial, usar a diversidade
para evitar assuntos espinhosos e afastar o enfrentamento de “verdades

perturbadoras” tende a limitar os efeitos das a¢gdes afirmativas.

O ‘preconceito a ter preconceito’ que caracteriza as relacdes sociais
brasileiras fica igualmente protegido pela nocao de diversidade e como o efeito
gerado € o de escamotear conflitos patentes e desonerar a todos pela convivéncia
inerte com uma realidade tdo desigual e opressora, mais motivos ainda para que se

tome cuidado com sua utilizacao.

prética capaz de trazer melhorias para bens, produtos e servicos e ndo como um auxilio
especial para minorias raciais ou exigéncia de justica distributiva. Segundo Kennedy,
empresdrios gostam de dizer que “a diversidade € boa para a linha de fundo”. Muitos
deles seriam ideologicamente alérgicos a uma pritica de empresarial baseada
exclusivamente em nog¢des de justi¢a ou altruismo e se sentem muito mais confortaveis
em apoiar um programa que pode ser visto como refor¢co da missdo principal de suas
empresas;

3- Evita o confronto com assuntos espinhosos. Ao invés de ressaltar o sistema de opressio
gerado pela escraviddo e sua perpetuacdo através de novas praticas sociais, a ldgica da
diversidade se apresenta como otimista e preocupada em gerar melhores desempenhos em
institui¢des e relagdes sociais complexas. Com isso, evitaria que brancos se vissem fora
do gancho moral do racismo e tiraria dos ndo brancos a sensagcdo, para alguns
desconfortavel, de sentirem —se inferiores como beneficidrios das a¢des afirmativas;

4- A légica da diversidade move o centro das atengdes das deficiéncias percebidas de negros
para seus pontos fortes percebidos. Ela afirma que indicios convencionais de talento,
realizagdo e potencial de contribui¢do devem ser complementados por outros indicadores
que tem até agora sido negligenciados. Nesse sentido, vincula-se com a meritocracia
porque a seletividade racial traz para a mesa algo que candidatos brancos ndo podem
oferecer. Diversidade estaria, nesse sentido, baseada na ideia de que a condi¢do de
minoria racial carrega consigo fontes tteis de informacao e pontos de vista.
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Mas, conforme afirmado anteriormente, o Supremo Tribunal Federal ndo
se manifestou apenas pela diversidade, nas andlises que se centraram no principio
da igualdade tocaram no argumento da reparacdo. O Ministro Luiz Fux afirmou
que a construcdo de uma sociedade justa e soliddria tal como preconizada no
artigo 3° da Constituicdo imporia a toda a coletividade a reparacdo de danos
pretéritos, a adimplir obrigagdes morais e juridicas. Os Ministros Gilmar Mendes
e Celso de Mello utilizaram-se da expressdo ‘medidas compensatérias’ para

referir-se as acOes afirmativas.

A ideia de reparacdo estd cercada de mitos que precisam ser desfeitos para
um olhar mais atento da realidade. Normalmente aqueles que se colocam
contrarios ao argumento da reparagdo atribuem a essas medidas a pecha de
politicas voltadas ao passado. A reparacdo, seguindo essa ldgica, implicaria em
uma busca retrospectiva por justica, a partir da atribuicdo de responsabilidade as
geragOes atuais por danos cometidos por seus ascendentes e que se perpetuam ao
longo dos tempos. Tratar-se-ia, portanto, de medida com cardter meramente
retaliativo, com baixa carga de transformacdo do olhar que se produz sobre o

231
Outro™ .

3! Curioso pensar que na Revolugdo Haitiana esse mesmo argumento néo foi utilizado pelas elites
que exigiram dos ex-escravos indenizac¢des pelas “expropriacdes” que estariam sofrendo com o
fim da escraviddo e tomada das propriedades pelos revoluciondrios. Enquanto no primeiro caso, a
reparacdo decorreu de uma relagdo madura e civilizada entre ocorréncia de dano e
responsabilizacdo pelos atos praticados; no caso brasileiro, todas as expropriacdes cometidas
através de geragdes e cujos efeitos se perpetuam até os dias atuais sdo tratados como apelos
retrospectivos baseados em sentimentos de rancor, retaliacdo ou vinganca.
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Nesse trabalho, a leitura que se faz da repalralg;a?lo232 situa-se em direcdao
diametralmente oposta. E com olhar prospectivo que se defende a necessidade de
assumir as acdes afirmativas com cardter reparatério. A atribuicdo de
responsabilidades e de divisao de 6nus entre os diversos grupos sociais brasileiros
pelos danos causados a parcela significativa da sociedade € vista como condi¢@o
necessdria para a constru¢do de uma sociedade futura mais fraterna, plural e
igualitaria. Até porque aqueles que dizem que ndo podem ser responsabilizados
pelo que ndo fizeram, nao assumem o fato de que sdo beneficidrios de um sistema
de privilégios. Mesmo nao tendo participado diretamente na construcdo desse
sistema, atuam diretamente na sua preservacdo e colhem as vantagens de

pertencerem a grupos definidos como dignos de respeito em detrimento de Outros.

Resgatar a memoria e poder contar as contribuicdes de cada grupo
invisibilizado pela historia oficial brasileira, pressupde a no¢ao de que os atuais e
futuros integrantes dos grupos tradicionalmente ndo reconhecidos possam
pertencer a essa historia e verem-se retratados nela como sujeitos de igual estima e
consideragdo. Essa necessdria redefinicio dos papéis sociais racialmente
distribuidos, de modo a que qualquer ser humano possa realizar seus projetos
individuais e coletivos de vida boa s6 pode ser efetuada com o enfrentamento,

sem mitos, dos pressupostos que sustentam uma sociedade racista.

Defende-se, portanto, um modelo de reparacdo publica para que toda a

sociedade responda por sua atuagdo, no minimo omissa, frente ao racismo

2 De acordo com Marildo Menegat o combate ao racismo pressupde uma luta anticapitalismo.
Aos negros no Brasil ndo estd vetado apenas o caminho da mobilidade social, pobreza e negritude
se vinculara, de tal forma que se tronou natural. “Ndo hd como resolver isso apenas com uma
critica no campo da lei ou no campo das institui¢des, tem que fazer uma critica ao préprio
fundamento de como essa sociedade se constitui € como na constituicdo desse fundamento ela se
apropria dessas diferengas” (anexo: 32). Nesse sentido, a ideia bdsica da reparacio é dar um xeque
mate no capitalismo porque mexe na acumula¢do primitiva do capital. “O que torna vidvel a
sociedade capitalista, além do cercamento dos campos na Inglaterra, é a escravidao africana e a
colonizacdo da América. Esses trés eixos sdao fundantes da exposicdo do capitalismo na sua
afirmacao européia. Pensar a reparacdo € pensar esse ponto zero. Voltar a esse ponto zero € pensar
hoje uma politica radical de inverter o processo de producdo de riqueza que a sociedade burguesa
produz, que € o valor mesmo, essa matéria abstrata, e comecar a pensar, por exemplo, no bem estar
daquele continente inteiro que foi sangrado para tornar possivel essa forma de riqueza” (anexo:
33). Para o Professor a ampliagdo do sistema de cotas é necessdria porque desnaturaliza essa
sociedade, “impde que se discuta certo mal-estar que fica s6 pressuposto, mas néo é posto”, além
disso, aponta como um dos maiores ganhos da politica de cotas a producdo de uma
intelectualidade negra: “Ndo sei se necessariamente essa intelectualidade vai se debrucar sobre
esse tema, e isso ndo é obrigatdrio, o interessante € que surjam intelectuais negros que produzam
uma outra sensibilidade no debate e que sejam reconhecidos por essa sensibilidade. Isso ja comeca
a trazer novos pontos de vista que deslocam um pouco 0s eixos sobre os quais essa discussdo foi
feita” (anexo:34).
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institucional e estrutural ainda existente. Reparacdo ao contrdrio da ideia de
vinganca privada € orientada por pressupostos de solidariedade na medida em que
pobres, ricos, brancos e ndo brancos tem atuacdo direta sobre os recursos que
financiariam politicas afirmativas. Em politicas publicas de reparagdo estdo
envolvidos, portanto, agressores diretos e indiretos e vitimas diretas e indiretas do

racismo.

Defende-se, outrossim, que a justificativa da reparagdo ndo exclua as
demais trabalhadas ao longo deste item e que também nao seja tratada no debate
publico das acgdes afirmativas em segundo plano ou envolta a consideragdes
equivocadas. Apesar da andlise ter sido encadeada a partir das discussoes
relacionadas a politica de cotas nas universidades publicas, o objetivo foi o de
ressaltar as acdes afirmativas como politicas de reconhecimento e, com isso, como

importante instrumento de transformacgdo das relacdes sociais.

Nenhuma norma ou politica publica isolada conseguird romper os grilhdes
que ainda acorrentam na subcidadania grande segmento da populacdo brasileira.
De outro modo, a mudanga de perspectiva em relacdo ao Outro nao € construida
com falas retéricas de igualdade e sem impacto nas relagdes cotidianas. A
constru¢do do incomodo frente a ndo presenca do Outro nos espacos privilegiados
e na esfera publica tem nas agdes afirmativas — sejam elas repressivas, de
valorizacdo, de combate a desigualdade, de combate ao racismo institucional, de
ampliacdo de espacos de interlocucdo e representatividade politica — importante

instrumento de luta por dignidade e respeito.

4.3
Direitos sociais, econémicos e culturais

Uma das questdes desenvolvidas no item anterior girava em torno do
questionamento sobre a eficiéncia das ag¢des afirmativas, enquanto demandas
particularistas, em contraposi¢do a politicas publicas universais de enfrentamento
das desigualdades e da falta de acesso a bens materiais pela populacdo brasileira

em situagdo de vulnerabilidade em virtude de sua condic¢do sdcio-racial.

Foi feita a defesa das medidas afirmativas como politicas de
reconhecimento eficientes, mas em nenhum momento afirmou-se que sua

utilizacdo deveria excluir agdes universais. Tendo por preocupacgdo central da tese
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a temadtica racial, é necessario avaliar que tipo de intervencdo de cardter universal,
aliada as iniciativas direcionadas aos grupos raciais discriminados, teria o condao

de promover maior equilibrio nas relagdes raciais.

Diante da influéncia que o pensamento de Honneth exerce para o
entendimento acerca do tema do reconhecimento, parte-se da hipétese de que a
consagracdo constitucional dos direitos sociais, econdmicos e culturais na
condicdo de direitos fundamentais pela Constituicdo de 1988 configura politica de

reconhecimento dos negros no Brasil.

Para melhor desenvolvé-la, € necessédrio entender a realidade vivida por
esse grupo social. Principalmente a partir das contribuicdes tedricas de Carlos
Hasenbalg e Nelson do Valle, ganham destaque as andlises de indicadores sociais
para pensar a dinamica das relagdes raciais. No entanto, mesmo com a
consagracdo de seus estudos desde a década de setenta, percebe-se ainda hoje que
o acesso a dados com recorte de cor ou raca fica dificultado pela existéncia de
poucas fontes que se propdem a sistematizar os indicativos a partir desses
critérios. Durante muito tempo houve recusa, inclusive, em fazer constar a
referéncia a cor ou raga nas principais bases de dados oficiais, muito em fungao do
uso da miscigenag¢do como elemento de unidade nacional e do mito da democracia

racial como ideologia institucional predominante.

Como a produgdo desses dados fugiria aos limites desse trabalho, a
discussdo que se apresentard adiante ampara-se no Relatorio Anual das
Desigualdades Raciais no Brasil 2009-2010 (PAIXAO, 2011), desenvolvido pelo
LAESER (Laboratoério de Analises Economicas, Historicas, Sociais e Estatisticas
das Relagdes Raciais, vinculado ao Instituto de Economia da Universidade
Federal do Rio de Janeiro e coordenado pelo Professor Marcelo Paixdo) e que se
dedicou a apresentar a evolucao das assimetrias de cor ou raca e género desde o
momento da promulgacdo da Constituicdo de 1988, com especial énfase nos

direitos sociais.

Tais direitos caracterizam-se por proporcionar as condi¢des materiais que
permitem o exercicio dos demais direitos fundamentais. Estdo positivados no

texto constitucional como tais: a educagdo, a saide, a alimentacdo, o trabalho, a
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moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a

infancia, bem como a assisténcia aos desamparados.

Sem a fruicdo desses direitos, faltam as condicdes para o exercicio das
liberdades, para participac@o no processo publico de tomada de decisdes, além de
ter diminuidos os meios de resisténcia a exploracdo da producdo e a imposi¢ao de
padrdes culturais. O quadro geral de acesso aos direitos sociais pode evidenciar a
parcela da populagdo que estd sujeita mais diretamente aos impactos descritos
acima, pode servir como importante mecanismo de dentncia e subsidiar medidas

transformativas.

Nao se pretende trazer indicadores de todos os tipos de direitos sociais
consagrados na Constituicdo, mas apresentar alguns relativos as areas da saude,
seguranca alimentar, previdéncia social e educagdo, como forma de refutar ou
confirmar a hipdtese acima lancada.

Em relacdo ao direito a satde, o tratamento constitucional nos termos do

artigo 196>

, tomou como pardmetros de concretizacdo “o acesso universal e
igualitdrio as agcdes e servicos para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperacao”. Nesse
sentido, o desenvolvimento de politicas publicas na drea da saide ndo leva em
conta peculiaridades de género, raca, orientacdao sexual ou outro critério que possa
justificar uma maior incidéncia de enfermidades em determinados grupos, mas a
preocupacio em construir um sistema de satide unico, capaz de oferecer a todos e

todas 0 mesmo tratamento.

Tal como j4 admitido no primeiro capitulo, partilha-se de uma
desconfianca prima facie em relagdo a qualquer medida que se intitule universal.
No entanto, € necessdrio apelar para dados que possam confirmar ou refutar a
sensac¢ao inicial. O Relatorio Anual das Desigualdades Raciais no Brasil 2009-

2010 (PAIXAO, 2011:77) evidencia que no ano de 2008:

e 435% dos homens negros (pretos e pardos) ndo haviam visitado um
médico no ultimo ano; entre os brancos o percentual foi o de 38,6%. Entre

as mulheres, 26,6% das negras e 21,5% das brancas;

33 P .. . . . . ..
23 Art. 196: “A saiide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitdrio as a¢des e servigos para sua promog¢do, prote¢do e recuperacio’.
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e 12,0% dos negros com quadro de satide ruim ou muito ruim ndo passaram
por consulta médica no ultimo ano; entre os brancos o percentual foi o de

8,8%;

® 15,4% de homens negros e 10,1% de homens brancos nunca haviam ido ao
dentista, enquanto entre as mulheres os indices foram de 12,6% entre as

negras e 8,5% entre as brancas;

N

e Quanto a qualidade do atendimento, 15,6% dos negros que procuraram
atendimento qualificaram-no como regular, ruim ou muito ruim; entre os
brancos o nimero foi de 11,1%; critério que pode sugerir diferencas de
tratamento recebido nos estabelecimentos do sistema universal de saudde.
Além disso, dos que ndo conseguiram atendimento por falta de senha ou
demora no atendimento, 58,4% eram negros; por auséncia de profissional
de saide especializado, 66,3% também negros. Destacam no relatério que
essa assimetria aparece em todas as macrorregioes do pais e torna-se mais
dramética quando se faz o recorte de género, figurando as mulheres negras

no contingente mais deficitario;

e Entre aqueles que precisariam de atendimento de saidde, pode-se perceber

que ndo o procuraram:
o por problemas financeiros ou domésticos: 66,7% eram negros;
o por falhas no sistema de satide: 62,6% eram negros;
o por problemas locacionais e de transporte: 67,4% eram negros;

Os dados alertam ainda para o fato de que a dependéncia do atendimento
publico de saide € significativamente maior entre os negros. No ano de 1998,
entre os negros que procuraram atendimento médico, 70,1% recorreram a rede
publica e 29,6% ao setor privado; em relagdo aos brancos, 47,4% buscaram a rede
publica e 52,3% a privada. Dez anos depois, os indices permaneceram
basicamente no mesmo patamar: 69,2 % dos negros buscaram a rede publica e
30,6% a privada, em face de 49,3% de brancos no setor publico e 50,6% no

privado.

Além da assimetria em relagdo a todos os critérios, o fato dos pretos e

pardos buscarem notadamente o servico publico de saide demonstra o quanto é
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necessario que sejam desenvolvidas politicas publicas nessa area. O nio acesso ao
) . . . . 234

setor privado ou o acesso aos servicos privados de pior qualidade™ faz com que a

populacdo negra no Brasil dependa basicamente da prestac@o publica e da atuacao

estatal nesse setor.

Essa realidade demonstra que a escolha do Constituinte de 1988 em
promover o acesso amplo ao sistema unico de saude representa, sem ddvida, uma
medida com impactos significativos para a populagdo negra aqui residente.
Enquanto medida capaz de garantir o acesso a condi¢des materiais de vida digna,
a prote¢do constitucional e normativa do direito a satide afirma-se como politica

de reconhecimento para pretos e pardos.

Diante dos indicadores apresentados, percebe-se que a ‘“perspectiva
integradora das politicas de saide com a arquitetura geral do sistema de
seguridade social, gerou um efeito potencialmente benéfico em termos de reducdo
das assimetrias” (PAIXAO, 2011:76), apesar disso, os indices refletem “as
dificuldades da plena universalizacdo dos servi¢os de atendimento a saide no
Brasil, evidenciando que a luta pela igualdade de cor ou raca no acesso ao sistema
e a implantacdo do dispositivo constitucional sdo ndo apenas complementares,

mas a propria via para sua efetivacio” (PAIXAO, 2011:77).

A dentncia da insuficiéncia de medidas universais ndo tem o condio de
desqualificd-las ou minimizar seus impactos positivos, mas tdo somente destacar
suas falhas e subsidiar politicas particularistas que as complementem. As falhas

das acoes universais ficam patentes, por exemplo, quando se analisa os padrdes de

2% De acordo com o Relatério (PAIXAO, 2011:71-74), em 2008, em todo o pais, 34,9% da
populacdo branca e 17,1% dos negros tinham plano de satde particular. Do total dos planos
existentes, 63,6% eram pagos por empresas, 35,4% pelo titular e 1,0% por outros agentes.

“No caso da populag@o branca, a empresa pagava 60,0% dos planos, o titular 39,0% e outros
agentes 1,0%. J4 entre pretos & pardos, o pagamento do plano de salide via empresa correspondia
a 70,9% dos planos, pelo préprio titular, a 28,1% e por outros agentes, mais uma vez 1,0%. Quanto
ao montande pago as empresas de sadde, no caso da populac¢io branca 44,8% eram valores de até
R$100, 00, 36,0%, valores entre R$100,00 e R$300,00 e 19,1% valores acima de R$300,00. Esta
distribui¢do pouco se assemelhava a dos pretos & pardos que possuiam plano privado de sadde:
62,3% eram valores de até R$ 100; 29,3% entre R$100,00 e R$300,00 e 8,3% valores acima de R$
300,00” (PAIXAO, 2011:73)”.

Para determinar a qualidade dos planos de satide, os autores do relatério fixaram como padrio de
boa qualidade os planos que ofereciam os seguintes servicos: direito a reembolso, internagdo e
atendimento em outros municipios. Os que ndo contemplassem alguma dessas condi¢des, foram
considerados de baixa qualidade. Por esses critérios, em 2008 o percentual da populagdo branca
coberta por planos de boa qualidade chegava a 32,1% (de baixa qualidade, 69,5%); no caso dos
negros 25,5% eram cobertos por planos de boa qualidade, frente a 74,5% dos que estavam diante
de planos de baixa qualidade.
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morbidade. As doencgas decorrentes de precarias condi¢des de vida, como a
dengue, tuberculose, hanseniase, leishmaniose, esquistossomose, sifilis congénita
e gestante afetam com maior probabilidade os pretos e pardos. As lacunas do
sistema unico de saude afetam mais diretamente um determinado grupo social, o
que leva a conclusdo de que nem o acesso, tampouco a distribuicio dos Onus
desse sistema se dd de maneira universal e igualitdria tal como prescreve o

dispositivo constitucional.

Situagdo semelhante aparece quando se busca analisar o direito social mais
recentemente positivado na constitui¢do, o direito a alimentacdo. Por s6 ter sido
incorporado pelo constituinte reformador em 2010, através da Emenda
Constitucional n°® 64, s@o poucos os trabalhos juridico-doutrindrios relativos ao
tema. Na condi¢do de direito fundamental visa garantir que qualquer ser humano
tenha acesso a quantidade e qualidade de alimentos necessdrios a sua subsisténcia,
tendo em vista seus hdbitos e praticas culturais. Representa, portanto, algo mais

do que matar a fome.

Para determinar padrdes alimentares adequados, apela-se a Escala

Brasileira de Inseguranga Alimentar (Ebia)*’ que estabelece quatro categorias de

5 A Ebia contempla 15 perguntas:

1- Nos dltimos trés meses, os moradores do domicilio tiveram a preocupacido de qu os
alimentos acabassem antes de poderem comprar ou receber mais comida? Em 2004,
responderam positivamente a esse quesito 25,5% dos brancos e 47,8% dos negros
entrevistados.

2- Nos ultimos trés meses, os alimentos acabaram antes que os moradores do domicilio
tivessem dinheiro para comprar mais comida? Em 2004, responderam positivamente a
esse quesito 16,7% dos brancos e 36,0% dos negros entrevistados.

3- Nos dltimos trés meses, os moradores do domicilio ficaram sem dinheiro para ter uma
alimentagdo sauddvel e variada? Em 2004, responderam positivamente a esse quesito
21,6% dos brancos e 44,2% dos negros entrevistados.

4- Nos udltimos trés meses, os moradores do domicilio comeram apenas alguns alimentos que
ainda tinham porque o dinheiro havia acabado? Em 2004, responderam positivamente a
esse quesito 19,9% dos brancos e 41,0% dos negros entrevistados.

5- Nos ultimos trés meses, algum morador de 18 anos ou mais de idade diminuiu, alguma
vez, a quantidade de alimentos nas refeicdes porque ndo havia dinheiro para comprar
comida? Ou deixou de fazer alguma refeircio porque ndo havia dinheiro para comprar
comida? Em 2004, responderam positivamente a primeira pergunta 49,0% dos brancos e
60,7% dos negros entrevistados. Na segunda, o percentual de brancos foi de 21,0% e
30,5% de pretos e pardos.

6- Nos dltimos trés meses, algum morador de 18 anos ou mais de idade, alguma vez, comeu
menos porque ndo havia dinheiro para comprar comida? Em 2004, responderam
positivamente a esse quesito 42,8% dos brancos e 54,6% dos negros entrevistados.

7- Nos tltimos trés meses, algum morador de 18 anos ou mais de idade, alguma vez, sentiu
fome, mas ndo comeu porque ndo tinha dinheiro para comprar comida? Em 2004,
responderam positivamente a esse quesito 18,0% dos brancos e 25,5% dos negros
entrevistados.
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alimentacdo: 1) seguranga alimentar™®; b) inseguranca alimentar leve®™’; ¢)

. . 2 . . 2
inseguranc¢a alimentar moderada 8. e, d) inseguranca alimentar grave 39

. A partir
desses critérios, foram coletados dados, divididos por regides e por grupamento de
cor ou raga, que permitem entender a situacdo alimentar das familias brasileiras,

conforme tabela abaixo.

8- Nos ultimos trés meses, algum morador de 18 anos ou mais de idade perdeu peso porque
ndo comeu quantidade suficiente de comida, devido a falta de dinheiro para compré-la?
Em 2004, responderam positivamente a esse quesito 15,9% dos brancos e 21,9% dos
negros entrevistados.

9- Nos dltimos trés meses, algum morador de 18 anos ou mais de idade, alguma vez, fez
apenas uma refeir¢do ou ficou um dia inteiro sem comer, porque ndo tinha dinheiro para
comprar comida? Em 2004, responderam positivamente a esse quesito 14,4% dos brancos
e 20,6% dos negros entrevistados.

10- Nos dltimos trés meses, algum morador de 18 anos ou mais de idade, alguma vez, deixou
de ter uma alimentacdo sauddvel e variada, porque ndo havia dinheiro para comprar
comida? Em 2004, responderam positivamente a esse quesito 53,6% dos brancos e
65,6% dos negros entrevistados.

11- Nos dltimos trés meses, algum morador de 18 anos ou mais de idade, alguma vez, ndo
comeu quantidade suficiente de comida, porque ndo havia dinheiro para compri-la? Em
2004, responderam positivamente a esse quesito 27,3% dos brancos e 39,3% dos negros
entrevistados.

12- Nos ultimos trés meses, alguma vez foi diminuida a quantidade de alimentos das refeicdes
de algum morador com menos de 18 anos de idade, porque nido havia dinheiro para
comprar a comida? Em 2004, responderam positivamente a esse quesito 29,1% dos
brancos e 41,1% dos negros entrevistados.

13- Nos tltimos trés meses, alguma vez, algum morador com menos de 18 anos de idade
deixou de fazer uma refei¢ao porque ndo havia dinheiro para comprar comida? Em 2004,
responderam positivamente a esse quesito 11,9% dos brancos e 19,1% dos negros
entrevistados.

14- Nos ultimos trés meses, alguma vez, algum morador com menos de 18 anos de idade
sentiu fome, mas ndo comeu porque ndo havia dinheiro para comprar comida? Em 2004,
responderam positivamente a esse quesito 11,3% dos brancos e 18,0% dos negros
entrevistados.

15- Nos ultimos trés meses, alguma vez algum morador com menos de 18 anos de idade ficou
sem comer por um dia inteiro porque ndo havia dinheiro para comprar comida? Em 2004,
responderam positivamente a esse quesito 4,6% dos brancos e 7,3% dos negros
entrevistados.

% Ha seguranca alimentar quando ndo h4 restri¢do alimentar de qualquer natureza, nem mesmo a
preocupagio com a falta de alimentos no futuro. (PAIXAO, 2011:125)

=7 A inseguranga alimentar leve ocorre quando hd preocupacio ou incerteza quanto ao acesso aos
alimentos, portanto, hd o comprometimento da qualidade da dieta e o risco para asustentabilidade
das pessoas que residem no domicilio. (PAIXAO, 2011:125)

% Na inseguranca alimentar moderada aparecem restricdes quantitativas especialmente
relevantes em termos de acesso ao alimento entre pessoas adultas. (PAIXAO, 2011:125)

9 Na hipétese de inseguranca alimentargrave hé redugdo importante da quantidade de alimentos
disponiveis, tanto para a alimentacdo de adultos como para a de criangas que residem no domicilio.
Sio situacdes com reais possibilidades de ocorréncia de fome. (PAIXAO, 2011:125)
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Tabela 1. Populacio residente de acordo com a prevaléncia de intensidade de situacio de inseguranca alimentar
sobre os grupos de cor ou raca selecionados, grandes regioes, 2004 (em % da populacio)

Brancos Pretos e Pardos Total

Regides Inseguranca Inseguranca Inseguranca

Seguranca alimentar Seguranca alimentar Seguranca alimentar

alimentar leve moderada | grave alimentar leve moderada | grave alimentar leve moderada | grave
Norte 61,7 16,0 | 142 | 8,0 43,6 20,2 | 21,3 | 149 48,0 192 19,6 |13.2
Nordeste 51,0 199 193 |97 36,8 21,3 | 25,6 |16,3 41,1 20,9 | 23,7 | 143
Sudeste 76,5 141 68 |26 57,8 219| 138 | 65 69,5 170 94 | 41
Sul 77,1 132 68 |29 58,1 19.9| 146 | 74 73,9 143 8,1 3.7
Centro- 74,0 150 80 |31 59,4 21,0 13,0 | 6,5 65,8 184 10,8 | 5,0
Oeste

Fonte: IBGE, microdados PNAD (Suplemento “Seguranca Alimentar”)
Tabula¢des LAESER: Fichdrio das Desigualdades Raciais. (PAIXAO, 2011:126)
Nota: a populacdo total inclui individuos de cor ou raga amarela, indigena e ignorada.

Figura 1

De acordo com o Relatério (PAIXAO, 2011:126) as questdes que mais
comumente afetaram pretos & pardos foram: a) ter deixado, alguma vez, de
comprar alimentacdo sauddvel e variada por falta de dinheiro para comprar
comida; b) ter diminuido, alguma vez, a quantidade de alimentos nas refei¢des por
falta de dinheiro para comprar comida; ¢) algum morador com 18 anos ou mais,
alguma vez comeu menos por falta de dinheiro para comprar comida; d)
moradores do domicilio tiveram preocupacdo de que os alimentos acabassem
antes de poderem comprar ou receber mais comida; e, e) ficaram sem dinheiro

para ter uma alimentagdo saudavel e variada.

O grau de assimetria a que estd exposta a populacdo negra, em relacdo ao
acesso a alimentacdo demonstra igualmente que politicas publicas universais de
combate a fome e de garantia de uma alimentacdo saudavel e equilibrada tendem a
representar politicas de reconhecimento para esse grupo social. Essa afirmacao
pode ser exemplificada pelos efeitos que o Programa Federal Bolsa Familia teve
no perfil das familias (em relacdo a sua condicdo alimentar), cujos titulares da

politica eram pretos ou pardos.

. .. 24 . e 1
Ainda que os requisitos>*’ para ser beneficiario do Programa Bolsa Familia
(PBF) nao sejam definidos por cor ou raca, percebe-se uma nitida preponderancia

de negros como seus titulares. Esses respondem por 65,5% do programa, enquanto

240 De acordo com o Ministério do Desenvolvimento Social € combate 2 fome, o Programa Bolsa
Familia é um programa de transferéncia direta de renda que beneficia familia em situagdo de
pobreza e de extrema pobreza em todo o Pais. Nesse sentido, sdo beneficiadas as familias com
renda mensal por pessoa de até R$ 70,00 (setenta reais), com ou sem criangas e aquelas com renda
mensal por pessoa entre R$ 70,01 ¢ R$140,00 (cento e quarenta reais) e que tenham criangas e
adolescentes em sua composi¢do. Dados disponiveis em <http://www.mds.gov.br/bolsafamilia>,
acesso em 13 de julho de 2012.
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brancos representam 34,6% dos favorecidos. Em 2008, O IBASE publicou uma
pesquisa intitulada Repercussoes do Programa Bolsa Familia na Seguranca
Alimentar e Nutricional’*'. Nessa pesquisa, fica evidenciado o impacto que a
politica gerou na sadde alimentar das familias brasileiras em situacdo de

vulnerabilidade.

Especialmente nas familias cujos titulares do programa federal eram pretos

ou pardos, a mudanga foi significativa.

Observa-se que a presenca da renda do PBF contribuiu para o aumento,
especialmente, na quantidade de alimentos (73,8%), na sua variedade (70,0%), no
aumento no nimero de refeicoes dentro e fora de casa (14,9%), bom como na
compra de alimentos infantis (63,0%).

(...) verifica-se que os pretos & pardos, comparativamente aos brancos, revelaram
maior propor¢do de familias que aumentaram a quantidade de alimentos
(respectivamente, 75,7% e 70,1%) e que ampliaram a compra de alimentos
infantis (64,2% entre as familias de titulares do PBF pretos & pardos, e 60,9%,
entre as familias de titulares do PBF brancos). (PAIXAO, 2011:140)

Merece destaque também o fato do programa ter aumentado a
disponibilidade de todos os grupos de alimentos. Familias cujos titulares sdo
negros, experimentaram um maior incremento comparativo de sua alimentagao,
principalmente em relacdo aos seguintes alimentos: arroz, feijdo, carnes, leites e

derivados, agucar, café, 6leos e gorduras.

Aqueles que na tabela anterior mais padeciam de inseguranca alimentar,
nas suas trés modalidades, foram os que mais beneficios auferiram com o
programa. Mais uma demonstracdo de que nem o apelo irrestrito a politicas
particularistas, tampouco a defesa inconteste da neutralidade publica sdo

suficientes para o enfrentamento dos problemas sociais mais graves.

No ambito da previdéncia social, o impacto da protecio do direito a
seguridade sobre a populacdo negra sofre alteracdes dependendo principalmente
das politicas economicas adotadas. Antes da Constituicdo de 1988, boa parte da
populacdo preta e parda ficava excluida dos beneficios previdencidrios e
assistenciais porque o critério bdsico para adquiri-los era pertencer a uma

categoria profissional formal e contribuir para a Previdéncia. Estando esse

! Disponivel em < http://www.ibase.br/userimages/ibase_bf_sintese_site.pdf>, acesso em 13 de
julho de 2012.
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contingente basicamente distribuido entre trabalhadores domésticos, rurais e do

mercado informal, obstado estava o acesso aos mecanismos oficiais de protegao.

Depois da promulgacdo do texto constitucional, percebe-se um avango
significativo do acesso da populagdo negra a previdéncia. A universalidade da
cobertura e do atendimento trouxe novos atores ao modelo de seguridade e

propiciou uma velhice mais digna a uma série de trabalhadores brasileiros.

No que tange a evolucdo das desigualdades de cor ou raga em termos dos
beneficios previdencidrios, o cendrio do periodo 1988-2008 foi de reducdo nas
assimetrias nos proventos médios recebidos por brancos e pretos & pardos. O
declinio das desigualdades ocorreu dentro de um contexto de elevagdao dos
rendimentos previdencidrios em termos reais. Estes aumentos, por sua vez,
ocorreram impulsionados pelos j4 mencionados controle da inflacdo, vinculo do
piso previdencidrio ao piso salarial nacional, criagdo da figura o segurado
especial e aumento real do saldrio minimo verificado ao longo dos tltimos anos.
No ano de 1988, a diferenca entre a remuneracio das aposentadorias dos brancos
de ambos os sexos e dos pretos & pardos de ambos os sexos era igual a 120,9%.
No ano de 1998, esta diferenca havia declinado para 76,0% e, em 2008, se
reduziu para 46,7%. (PAIXAO, 2011:184)

Em 1988, 37,5% do total de beneficiarios da Previdéncia Social eram
negros; em 2008, esse contingente totalizou 42,6% (PAIXAO, 2011:182).
Acredita-se que o avango sO nao foi maior porque as alteragdes empreendidas no
final da década de 90, principalmente através da Emenda Constitucional n° 20242,
trouxeram alguns retrocessos, na medida em que vincularam a contribuicdo

individual aos beneficios e postergaram a idade média para o acesso aos mesmos.

O sistema previdencidrio brasileiro ainda alberga mais brancos do que
negros. Esses ultimos, quando conseguem acessd-lo, acabam usufruindo por
menos tempo dos beneficios. Aqueles que conseguem escapar do genocidio a que

estd sendo submetida a juventude negra**’

e ainda assim, reunir as condi¢des
necessdrias para o beneficio, esbarram nas situacdes de satde publica e alimentar

anteriormente destacadas, entre outras, o que acaba influenciando na menor

2 De acordo com PAIXAO (2011: 203): “Considerando-se apenas o contingente de 60 anos de
idade ou mais, no ano de 1998, ano da aprovagdo da Emenda Constitucional n® 20, 58,0% dos
brancos naquele grupamento etdrio estavam aposentados, percentual que, em 2008, declinou para
57,8%, uma reducao de 0,2% ponto percentual. No contingente preto &pardo de 60 anos de idade
oum mais, o peso relativo dos aposentados declinou de 63,0%, em 1998, para 59,1%, em 2008,
uma queda de 3,9 pontos percentuais’.

¥ Essa questdo serd explorada com mais detalhes no préximo capitulo.
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. . . 1244 . s,
expectativa de vida desse grupo social”™ e no conseqiiente declinio desse

contingente na populacdo beneficidria quando se avanca no corte etario.

Mais um fator de desigualdade racial flagrante que tentou ser minimizado
pelo constituinte de 1987-88, através de critérios que garantissem ao mesmo
tempo a cobertura universal e a inclusdo de grupos sociais até entdao destituidos da
protecdo estatal, mas que teve seus efeitos enfraquecidos pela aproximacio do
modelo brasileiro das exigéncias do idedrio neoliberal hegemonico da década de

90.

Os indicadores sociais relativos ao direito a educacao refletem igualmente
avancos que podem ser creditados ao ordenamento constitucional de 1988, mas
evidenciam o fato que de as assimetrias entre brancos e negros permanece ainda
muito grande. As medidas universais melhoraram o acesso e permanéncia de
pretos e pardos na escola, mas do indice de analfabetismo ao ensino superior,
percebe-se que esse contingente mantém em relagdo aos brancos um déficit muito

significativo.

Tabela 2. Taxa de analfabetismo da populacio residente por faixas etarias selecionadas, segundo os
grupos de cor ou raca, Brasil, nos anos de 1988, 1998 e 2008 (em % da populacio)

1988 1998 2008
15+ | 25+ | 40+ | 65+ 15+ | 25+ | 40+ | 65+ 15+ 25+ 40+ 65+
Brancos 12,1 | 148 | 21,8 | 36,4 | 84 | 10,5 | 149 | 26,6 6,2 7,6 10,2 20,6
Pretos & pardos 28,6 | 349 | 473 | 68,6 | 20,8 | 26,3 | 36,0 | 56,8 13,6 17,4 | 24,5 454
Total 18,9 | 22,7 | 31,7 | 48,6 | 13,8 | 17,0 | 23,3 | 37,4 10,0 12,4 | 16,9 30,9

Fonte: IBGE, microdados PNAD

Tabulagdes LAESER: Fichdrio das Desigualdades Raciais. (PAIXAO, 2011:207)

Nota 1:a populagio total inclui os individuos de cor ou raga amarela, indigena e ignorada

Nota 2: nos anos de 1988 e 1998 ndo inclui a populacdo residente nas dreas rurais da regido Norte (exceto Tocantins em 1998)

Figura 2

4 Levantamento feito pelo Nepo (Niicleo de Estudos de Populagdo) da Unicamp revela que entre
a populacdo preta e parda, a expectativa de vida, em 2008, era de 67,03 anos. Entre a parcela de
cor branca, a perspectiva era de 73,13 anos. Na populacdo brasileira, a esperanca de vida era de
70,94 anos.

Entre os homens pretos e pardos, o indicador ndo passou de 66,74 anos. No contingente masculino
da populacdo branca, a expectativa alcancou 72,39 anos. No estudo com as mulheres, a esperanca
de vida entre pretas e pardas foi de 70,94 anos, abaixo dos 74,57 anos estimados para a parcela
feminina da populacdo branca. Dados disponiveis em <
http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/904683-expectativa-de-vida-de-negros-e-6-anos-menor-
que-de-brancos.shtml>, acesso em 8 de julho de 2012.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821498/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821498/CA

201

Os dados demonstram que apesar dos negros terem experimentado uma
reducdo mais acelerada nas taxas de analfabetismo (entre brancos, em vinte anos,
a taxa caiu 5,9 pontos percentuais; entre os negros 14,9 pontos percentuais), em
2008 os indices de analfabetismo entre pretos & pardos ainda era superior ao
mesmo indicador entre os brancos de vinte anos antes. (PAIXAO, 2011:207).
Além de importante diminui¢do nas taxas de analfabetismo, houve, no periodo
entre 1988 e 2008, redugcdo também do analfabetismo funcional da populacio
acima de 15 anos. Entre os brancos a taxa caiu de 30,4% para 16,1%; entre os
negros de 51,5% para 26,6%; na populacgdo total os indices cairam de 39,1% para

21,4%.

A média dos anos de estudo também subiu nos dois grupos raciais,
mantendo o hiato entre eles: Para os brancos, a média de anos de estudo em 1988
era de 5,2; em 1998 de 6,8; e em 2008 passou para 8,3. Entre os negros, em 1988
(3,6); 1998 (4,7) e 2008 (6,5). Levando-se em conta toda a populagcdo: em 1988
(4,5), 1998 (5,9) e em 2008 (7,4).

Os dados referentes a cobertura do sistema de ensino foram produzidos a
partir da taxa de adequacdo dos estudantes a cada uma das fases escolares, dai a
afericdo do ensino fundamental entre aqueles com 07 a 14 anos, do ensino médio

(entre os de 15 e 17 anos) e no ensino superior (de 18 a 24 anos).

Tabela 3. Taxa liquida de escolaridade da populacio residente, segundo
grupos de cor ou raga, Brasil, 1988, 1998 e 2008

ENSINO FUNDAMENTAL ENSINO MEDIO ENSINO SUPERIOR
(em % da populagdo de (em % da populagdo de (em % da populacdo de
07 a 14 anos) 15 a 17 anos) 18 a 24 anos)
1988 1998 2008 1988 1998 2008 1988 1998 2008
Brancos 84,9 93,4 95,4 22,2 40,7 61,0 7,7 10,9 20,5
Pretos & pardos 74,9 88,6 94,7 7.8 18,6 42,2 1.8 2,0 7,7
Total 80,0 90,9 94,9 15,4 29,9 50,4 52 6,8 13,7

Fonte: IBGE, microdados PNAD

Tabulagdes LAESER: Fichdrio das Desigualdades Raciais. (PAIXAO, 2011)

Nota 1:a populagio total inclui os individuos de cor ou raga amarela, indigena e ignorada

Nota 2: nos anos de 1988 e 1998 ndo inclui a populacdo residente nas dreas rurais da regido Norte (exceto Tocantins em 1998)

Figura 3

E digna de comemoragio propriamente dita a quase universalizago
presenciada no ensino fundamental (95,4% entre branco; 94,7 entre negros e 94,9

da populagdo brasileira). Para anélise dos percentuais apresentados sobre o ensino
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médio, além do contingente refletido na tabela 3, é necessdrio considerar a
realidade de jovens que deveriam figurar naquela estatistica, por estarem entre 15
e 17 anos, mas que 14 ndo estdo. De acordo com o Relatorio quase trés em cada
quatro jovens dessa faixa etdria estavam, em 2008, estudando em séries abaixo de
sua idade ou haviam abandonado o colégio: “Entre os brancos, a taxa chegava a

66,0%, e entre os pretos & pardos, a quase 80,%” (PAIXAO, 2011:246).

O funil representado pelo ensino superior demonstra seu elitismo e carater
excludente através dos indices que marcam os periodos de 1988 e 1998, bem
como um salto quantitativo na dltima década aferida, que pode ser creditado aos
programas de acdo afirmativa de corte sdcio-racial implementados em maior
escala, notadamente a partir de 2003, tanto em Institui¢des de ensino publicas

quanto nas privadas.

Conforme afirmado no item referente as Ac¢des Afirmativas, politicas
universais de educacdo ndo sdo suficientes para equilibrar o quadro social entre
brancos e negros. Melhoram as condi¢des dos dois grupos, mas mantém

praticamente intocadas as assimetrias entre eles.

Pensar o reconhecimento da populacio negra brasileira passa
necessariamente pela tomada de consciéncia da realidade social a que estdo
submetidos. Os dados produzidos pelo LAESER foram trazidos exatamente com o
intuito de reforgar a crenca inicial de que ndo se pode, notadamente no Brasil,
defender o respeito ao Outro sem alteracdo das condi¢des materiais indignas de
vida que precisam enfrentar. Ndo se trata de falar em reconhecimento e
redistribuicdo, porque sinceramente ndo se acredita que possa haver respeito, e
portanto reconhecimento, descolado do acesso a saude, educagdo, alimentacdo,
moradia, trabalho, seguridade social e lazer. Falar em reconhecimento é pressupor

ndo apenas a protecdo dos direitos sociais, mas principalmente sua concretizagao.

Os direitos sociais sdo, nesse sentido, fundamentais para conformacdo da
segunda esfera do reconhecimento, a conquista do autorrespeito. A
impossibilidade do exercicio dos direitos gera a crenca de que lhes faltam as
condi¢des necessdrias para a participacdo igual no acordo racional, ha a
confirmacdo de uma auto-imagem distorcida, na medida em que se acredita que

nao merece por parte do Estado o mesmo respeito que os demais.
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No tratamento dado aos direitos sociais, a dogmaética constitucional tem
sido hegemonica no sentido de assinalar a sua flagrante caréncia de efetividade.
No entanto, as tentativas de proposi¢do de uma maior efetividade tém se reduzido
ao reconhecimento de limita¢des, principalmente de natureza financeira,
justificando a nao prestacdo por parte do Estado destes direitos.

Faz-se referéncia aqui a adesdo na doutrina e jurisprudéncia que teorias

246 47
l

como Minimo Existencia1245, Reserva do Possive e Reserva 0rg:amentciria2
alcancaram nos dltimos anos. Admitir a aplicacdo destas teorias no processo de
efetivacdo dos direitos sociais € afirmar a possibilidade de que se estabeleca
gradacOes de respeito entre brasileiros. A prestacdo destes direitos pelo Estado
ndo significa cortesia, trata-se de observancia de um compromisso formalmente
adotado pelo poder constituinte origindrio que influencia diretamente no processo
de formacdo de identidades. E, como tal, deve ser tratado de forma mais séria e

responsavel.

Dentre os direitos fundamentais consagrados nas Constitui¢des, os direitos
sociais s@o aqueles que mais fortemente marcam a interferéncia do Estado na
sociedade, no intuito de garantir condi¢des de vida digna para sua populagdo. Sdo

direitos implementados através de politicas pL’lblicas248 e programas de acdo

5 . , . ~ .. .. .
3 Nas palavras de Ricardo Lobo Torres: “A saida para a afirmagdo dos direitos sociais tem sido,

nas udltimas décadas: a) a reducdo de sua jusfundamentalidade ao minimo existencial, que
representa a quantidade minima de direitos sociais abaixo do qual o homem nao tem condi¢des
para sobreviver com dignidade; (...) Insista-se em que o minimo existencial pode exibir o status
negativus, que impede generalizadamente a incidéncia de tributos sobre os direitos sociais
minimos, e o status positivis libertatis, que postula a entrega de prestacOes estatais positivas a
quem se encontra abaixo de certo nivel de pobreza” (TORRES, 2003:356). Segundo o mesmo
autor: “Carece o minimo existencial de conteido especifico. Abrange qualquer direito, ainda que
originariamente nao-fundamental (...) considerado em sua dimensdo essencial e inaliendvel. Nao é
mensuravel, por envolver mais os aspectos de qualidade que de quantidade, o que torna dificil
estremd-lo, em sua regido periférica, do maximo de utilidade (...) que € principio ligado a ideia de
justica e de redistribuiciio de riqueza social”. (TORRES, 2008:314). Em complementacio a teoria
do minimo existencial, foi desenvolvida a teoria da proibicdo do retrocesso: diante de ““ normas
constitucionais que impdem ao Estado a realizac@o de tarefas concretas e definidas no ambito da
realizacdo dos direitos sociais (...) entende-se que o legislador perde margem para eventual
retrocesso, pelo menos quando tal retrocesso configure a criagdo ou reposicio de um
incumprimento omissivo da Constituicdo” (NOVAIS, 2006:192).

% Entende-se por Reserva do Possivel “Aquilo que o individuo possa esperar razoavelmente da
sociedade (...) o individuo alcanca um direito definitivo caso os outros direitos fundamentais, em
colisdo com o direito fundamental social que lhe assiste, ndo tenham peso suficientemente alto
para restringir seu direito fundamental”. (LEIVAS, 2006:99).

*7 A Reserva Orcamentiria ou Reserva financeira do Possivel exigem a disponibilidade financeira
de recursos e a conseqiiente previsao em lei orcamentdria para que o estado seja obrigado a prestar
determinado direito social. (LEIVAS, 2006).

*¥Conforme Eloisa de Mattos Hofling (2001), politicas sociais se referem a acdes que determinam
o padrdao de protecdo social implementado pelo Estado, voltadas, em principio, para a
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governamental e que visam superar os déficits sociais. Sdo, portanto, direitos que
téem como desafio lidar com o fendmeno da exclusdo, vista ndo apenas no seu

aspecto econdmico convencional.

Os direitos sociais representam o compromisso do Estado pela busca do
reconhecimento mutuo pleno, na medida em que impdem a realizacao de politicas
publicas ndo contingenciais, ndo vinculadas a governos, mas politicas de Estado
direcionadas, dentre outros, a constru¢ao de uma sociedade livre, justa, solidéria e
preocupada com a promog¢ao do bem de todos, respeitadas as diferencas de formas

de vida culturais especificas.

Sao direitos que t€ém por objetivo fornecer os recursos fiticos para uma
efetiva fruicdo da igualdade e de uma liberdade real, por isso, estdo intimamente
atrelados a idéia de compensacdo das desigualdades®®. Marcam a transicdo da
liberdade formal para a liberdade real, tendo como norte a busca pela realizagdo

concreta da igualdade.

Defender a efetividade dos direitos sociais consiste, antes de qualquer
coisa, em afirmar a possibilidade de apostar na realizacdo de um Estado Social de
Direito e reagir 2 hegemonia do modelo de um Estado Liberal de Direito™". A
defesa de um Estado Social de Direito deve ser mais intensa em paises periféricos,
uma vez que sua implementacdo encontra-se diretamente vinculada ao seu grau de
legitimidade: “Sem Estado Social ndo ha democracia, sem democracia nao ha
legitimidade” (BONAVIDES, 2003:156). No mesmo sentido, ressalta Gilberto

Bercovici (2004:127) que “sem homogeneidade social, a mais radical igualdade

redistribuicio dos beneficios sociais visando a diminuicdo das desigualdades estruturais
produzidas pelo desenvolvimento socioecondmico. As politicas sociais t€ém suas raizes nos
movimentos populares do século XIX, voltadas aos conflitos surgidos entre capital e trabalho, no
desenvolvimento das primeiras revoluc¢des industriais. In Estado e Politicas (Publicas) Sociais.
Cadernos CEDES vol.21 no.55 Campinas Nov. 2001. Disponivel em <
http://www.scielo.br/pdf/ccedes/v21n55/5539.pdf>, acesso em 05 de maio de 2007.

"0 debate proposto sobre a desigualdade, a considera no sentido desenvolvido por Goran
Therborn, que a define envolvendo “a divisdo do trabalho — hierdrquico ou igualitdrio-, a alocacio
de direitos, a distribui¢do de renda e riqueza, a estrutura de riscos de saide e de oportunidades de
carreira. Deveria atentar também para a padroniza¢do de auto-imagens e autoconfianga, a difusdo
de conhecimentos e para a abertura de ou rigidez de sistemas valorativos relativamente a gama de
opcdes individuais e aspiragdes na vida”. Goran Therborn (2002:67).

20" Conforme ressalta Andreas Krell (2002:91), “Torna-se evidente que o apego exagerado de
grande parte dos juizes brasileiros a teoria da Separacdo dos Poderes € resultado de uma atitude
conservadora da doutrina constitucional, que ainda nio adaptou suas “ligdes” as condigdes
diferenciadas do moderno Estado Social e estd devendo necessdria atualizacdo e re-interpretagdo
de velhos dogmas do constitucionalismo cldssico”.
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formal se torna a mais radical desigualdade, e a democracia formal, ditadura da

classe dominante”.

Num contexto como o brasileiro, envergonhado pela fome, miséria,

desrespeito, exclusdo e invisibilidade:

O Estado social, a despeito da impiedosa critica marxista e do colapso do Estado
liberal, constitui a palavra de esperanca com que acenam estadistas e tedricos do
Ocidente, na ocasido em que os elementos da tempestade social, de ha muito
acumulado no horizonte politico das massas proletarizadas, ameacam desabar
sobre a ordem social vigente, impondo-lhe o dilema de renovar-se ou destruir-se.

Nele vemos a tnica saida honrosa e humana que ainda resta para a crise politica e
social dos povos que habitam a grande bacia atlantica. (BONAVIDES, 2003:147)

O Estado Social, ao permitir a utilizacio de meios intervencionistas
direcionados a instituicdo do equilibrio entre as relagdes sociais, propde um
regime de garantias ancoradas numa concep¢do democritica de poder e
comprometida com a realizac¢do dos direitos fundamentais, “concebidos doravante
em dimensdo por inteiro distinta daquela peculiar ao feroz individualismo das
teses liberais e subjetivistas do passado” (BONAVIDES, 2003:157). Emergem
como eco das demandas sociais por justica, igualdade e liberdade e, nesse sentido,
funcionam como um importante elemento no processo de constru¢do dos lagos de

pertencga da sociedade com o texto constitucional.

O Constituinte de 1987/88 estava, sem ddvida, atento a este contexto ao
propor um texto “formalizador” de um Estado Social de Direito™'. Ndo por acaso,
gerou inconformismo por parte do capital estrangeiro e das elites nacionais desde
o seu processo de elaboracdo™”. O texto de fato reflete este idedrio, mas o
processo de efetivacdo de suas normas, notadamente as que conformam os direitos

sociais, caminham em sentido inverso.

»'Maria Victoria Benevides afirma que “Temos uma bela Constitui¢io social o que, sem diivida,
representa um avanco considerdvel em relacdo a histéria de um pais regado com sangue de
escravos. No entanto, ainda hoje, a realidade brasileira explode em violenta contradi¢cdo com
aqueles ideais proclamados”. Disponivel em <http://www.hottopos.com/vdletras3/vitoria.htm>,
acesso em 25 de maio de 2007.

»?paulo Bonavides (2004:498) alerta que em artigo do Financial Times de Londres, encontramos
afirmagdes nesse sentido: “A constituicio € menos impressionante quando aborda questdes
econdmicas. As disposi¢des sdo retrégradas, ignorando a atual tendéncia latino-americana de
maior participa¢do das forgas de mercado e de diminui¢do das restricdes ao capital estrangeiro”.
Quando do segundo turno das votagdes da Constituinte de 1987/1988, o entdo Presidente da
Republica José Sarney ocupou a cadeia nacional de radio e televisdo para demonstrar que texto
que estava sendo produzido transformaria o pafs em ingoverndvel. Em resposta, o Presidente da
Constituinte, Ulysses Guimaraes, afirmou “A governabilidade estd no social. A fome, a miséria, a
ignorancia, a doencga inassistida sdo ingoverndveis.”
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Autores como Ingo Sarlet (2003) apontam como principais problemas de
efetividade dos direitos sociais: 1) o seu cardter prestacional, e 2) a sua natureza
de normas programiticas. Enquanto direitos positivos ou prestacionais®>, os
direitos sociais demandam para sua efetivagdo uma conduta positiva por parte do
Estado, “reclamam uma crescente posi¢do ativa do Estado na esfera social e
econdmica” (SARLET, 2003:272). Sao direitos cuja realizacdo impde seja criada
ou colocada a disposi¢do uma prestagdo, “objetivam a realizacdo da igualdade
material, no sentido de garantirem a participa¢do do povo na distribuicao publica

de bens materiais e imateriais” (Idem).

O fato de serem direitos vinculados a destinacdo, distribuicdo e
redistribuicdo de bens e recursos publicos, faz com que possuam uma dimensao
econOmica significativa. Nessa caracteristica repousa um limite fatico a efetivacao
destes direitos™*. Normalmente os Estados periféricos dispoem de uma
capacidade limitada de recursos para promog¢do dos direitos sociais, da forma
determinada pelo texto constitucional. Além da inexisténcia ou caréncia de
recursos, em alguns casos faltaria ao Estado a capacidade juridica de dispor dos
recursos existentes, isto €, de dar uma destinacdo distinta aos recursos previstos na
Lei Orcamentdria. Assim, os direitos sociais ficam submetidos aquilo que a
doutrina convencionou chamar “Reserva do Possivel” e “Reserva Orcamentaria”.
Além disso, sua jusfundamentalidade tem sido reduzida a idéia do “Minimo

Existencial”.

Outro entrave a sua concretizacdo estaria vinculado ao aspecto politico. A
grande maioria das normas constitucionais que definem direitos sociais sdo
classificadas como normas programéticas. Apesar do paragrafo primeiro do artigo
quinto da Constituicdo Federal determinar que normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais t€ém aplicabilidade imediata, o entendimento dominante
sustenta que a eficécia plena destas normas fica condicionada a elaboracdo de uma

futura norma infraconstitucional regulamentando seu exercicio. Esta caracteristica

3 . . . . ~ . . . ~ .
253 Nem todos os direitos sociais sdo considerados prestacionais, alguns sdo caracterizados como

direitos de defesa ou direitos negativos. Estes, ao contrdrio, caracterizam-se por limitar o poder
estatal, no sentido de proteger o individuo contra ingeréncias na sua autonomia pessoal. Podem ser
considerados como direitos sociais de defesa, por exemplo, o direito a greve.

24 E esta relativa ineficdcia que alimenta, em larga medida, a ideia feita de que os direitos sociais
— dependentes como estdo de uma actuag@o positiva financeiramente condicionada — ndo passam
de proclamacgdes politicas com assento constitucional, mas sem a forca normativa prépria dos
direitos fundamentais. (NOVAIS, 2006:191)
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foi tratada como ‘“‘entrave politico”, na medida em que a mora ou omissdo do
legislador impedem a imediata fruicdo destes direitos. A sua ndo regulamentacao
implica em nao definicdo das bases através das quais deve o Estado prestar o
direito fundamental. Como a administracdo publica s6 pode fazer aquilo que a lei

. . . 255 ... .
expressamente permite e nos limites definidos por esta™", a inexisténcia da lei
implica na ndo realizacdo das politicas publicas responsdveis pela prestacdo dos

direitos sociais.

Todas essas limitacdes a efetividade dos direitos sociais podem ser
mitigadas se afirmado o cariter social da Constitui¢do brasileira, propondo nada
além do que a sua correta observancia. O modelo informador do texto
constitucional pretende equilibrar a constru¢do de um Estado Social com o
exercicio da Democracia e demais direitos fundamentais. O modelo liberal
tomado como hegemonico no seu processo de interpretacdo e aplicacdo gera uma
contradicdo inaceitdvel entre o texto e a realidade e, pior, macula a possibilidade
das minorias perceberem no texto constitucional o eco de suas demandas e, com
isso, se verem reconhecidas nele e por ele. A comunidade deve reconhecer o texto
juridico hierarquicamente superior como fruto de suas lutas, repositério de suas
principais conquistas, quem sabe até o documento que representard o triunfo

politico de sua sociedade™®.

z.

E preciso que o povo reconheca o texto constitucional como seu: “Nos
identificamos como membros de um grupo quando somos capazes de ver nossos
proprios sentimentos € acoes com o mesmo olhar com que os demais também
veriam” (CITTADINO, 2005:159). A falta de reconhecimento ou o falso

reconhecimento aprisionam individuos ou grupos em um mundo marcado pela

5 Conforme José Afonso da Silva (2005:427), para a administracio piblica, o principio da
legalidade tem uma conotacdo prdpria: na administracdo publica ndo hd liberdade nem vontade
pessoal. Enquanto os particulares podem fazer tudo que a lei ndo proibe, na administracao publica
sO € permitido fazer o que a lei autoriza.

%A jdéia de um texto representativo de um triunfo expressivo tem raizes profundas na nossa
civilizacdo. Na realidade, remonta “as religides semiticas: o judaismo, o cristianismo e o isla. Em
cada uma delas, existe um profeta que muda o curso do tempo e anuncia um “recomeco”, como foi
o caso de Moises, Jesus e Maomé. O profeta diz: “Trago um texto para vocés, que e a voz de
Deus”, e o mundo se transforma por completo. Assim, um texto no Ocidente representou durante
milhares de anos uma situacdo de “recomego”. Ja nas Revolucdes Francesa e Americana, o
Tluminismo apropriou-se dessas mesmas idéias. (...) Tanto na Revolu¢do Americana como na
Francesa, os defensores do Iluminismo secular se apropriam da idéia de um “recomeco” da
religido semitica, dizendo: “OK, esquegam Deus, pois nos, o povo, vamos criar os fundamentos de
um recomeco' e vamos escrevé-los, de forma a defender esses principios contra o retrocesso.”
Nesse sentido, ver Bruce Ackerman (1999:16-17).
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humilhacdo e nogdo de inferioridade. Quando uma constituicdo nio assegura a
todos os seus destinatarios o exercicio dos direitos nela declarados, esta
contribuindo para o enraizamento das relagdes de desigualdade e desrespeito e,
conseqiientemente, violando frontalmente as identidades de muitos de seus

C . 257
cidaddos®’.

Uma ordem juridica serd legitima, na medida em que assegurar por igual a
autonomia dos cidaddos. Os cidaddos s6 sdo autdbnomos quando, destinatarios do
direito podem, ao mesmo tempo, entender-se a si mesmos como autores do
direito. A integridade dos individuos para ser garantida depende da protecao das
formas de vida e tradi¢des nas quais os membros de uma comunidade podem

reconhecer-se.

Uma configuragdo adequada do direito, ancorada nas idéias de Estado de
Direito e Democracia, acata nao apenas demarcacdes politicas de objetivos gerais,
mas também fins coletivos que se articulam em lutas por reconhecimento. As
ordens juridicas nada mais sdo do que expressdes de uma forma de vida em
particular, as decisdes do legislador politico, que, para serem legitimas, devem
representar a autocompreensdo de uma coletividade e de suas formas de vida.
Nesse sentido, a constitui¢do deve criar as condi¢gdes através das quais as relagoes

de dominagao e desigualdade possam ser enfrentadas, discutidas e limitadas.

A carta constitucional deve exigir do Estado a promoc¢ao de uma politica
de reconhecimento igualitdrio, isto €, além dos direitos a todos assegurados, o
reconhecimento de necessidades particulares de individuos ou grupos enquanto
membros de culturas subjugadas (CITTADINO, 2005:161). A dignidade
intrinseca aos seres humanos os tornam iguais, mas o que os torna diferentes deve

ser respeitado e valorizado, como o é o principio da cidadania igualitdria.”®

*"Michel Rosenfeld (2003:40) afirma que o sujeito constitucional precisa recorrer ao discurso
constitucional para inventar e reinventar a sua identidade: “o sujeito constitucional, motivado pela
necessidade de superar a sua caréncia (lack) e inerente incompletude, precisa se dotar do
instrumental do discurso constitucional para construir uma narrativa coerente na qual possa
localizar uma auto-identidade plausivel”.

% O principio da cidadania igualitdria decorre da méxima de que o exercicio democritico
pressupde tratar a todos como iguais independentemente das multiplas identidades sexuais, raciais,
étnicas ou religiosas. Ele envolve a atribuicdo de iguais direitos a todos e s6 admite a alteracdo
desse esquema se a distribuicdo desigual de direitos vier a beneficiar os mais desfavorecidos.
Nesse sentido afirma Gisele Cittadino (2005).
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Nao basta, todavia, que o texto constitucional cumpra todos os “requisitos”
desenvolvidos acima do ponto de vista formal. Se ndo existir uma lealdade
minima entre o disposto no texto e a realidade social, o falso reconhecimento ou a
falta de reconhecimento estardo configurados, principalmente, se o texto nao
puder alcancar mais diretamente alguns grupos sociais. Do contraste gritante
entre a atribui¢@o igualitdria formal dos direitos e a distribuicao desigual dos bens
publicos, constata-se uma das hipéteses de Honneth, a de que as formas de
reconhecimento estdo sempre relacionadas a formas reciprocas de desrespeito

social:

Em fungdo dessa reparticao de direitos subjetivos, a aquisicdo correspondente de
competéncias no plano pessoal faz aparecerem formas especificas de menosprezo
relativas as exigéncias que uma pessoa pode esperar ver satisfeitas pela
sociedade. Outra é, desse ponto de vista, a humilhacdo relativa a negagdo de
direitos civis, outra é frustracdo relativa a auséncia de participagdo na formacao
da vontade publica, outra é o sentimento de exclusdo resultante da recusa de
acesso aos bens elementares. Sob a forma da negag@o de reconhecimento, a perda
do respeito que a pessoa tem por si mesma recebe cada vez uma modalidade
afetiva diferente. (RICOEUR, 2006:214)

O que a doutrina e jurisprudéncia constitucional brasileira tem oferecido
como possibilidade de fruicdo dos direitos sociais, isto €, um modelo
condicionado a edi¢do de leis, a Reserva do Possivel, a Reserva Or¢camentdria e,
conseguindo superar todas essas condi¢des, a sua aplicacdo apenas no minimo
necessdario a sobrevivéncia, faz com que o Estado ndo reconheca como dignos de

igual estima e consideracdo boa parte de seus cidadaos.

Conforme analisado no primeiro capitulo, Axel Honneth defende que uma
das dimensdes para que haja reconhecimento é a esfera do direito. No mesmo

sentido, afirma Paul Ricoeur:

Cabe a esta andlise enfatizar as condi¢des materiais daquilo a que chamamos
igualdade de oportunidades nas conquistas referentes ao direito: uma parte do

N

nao-reconhecimento ndo pode deixar de permanecer ligada a instituicdo do
direito. (2006:211)

A perspectiva normativa de um outro generalizado — que ensina a
reconhecer os outros membros da coletividade como portadores de direitos — é
que faz com que individuos se vejam como pessoas de direito, seguras do
cumprimento social de algumas de suas pretensdes. O direito permite uma forma

de reconhecimento do outro que independe da estima por suas realizacdes e
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caracteristicas particulares, sdo as propriedades universais que o identificam como
pessoa, que servem de fundamento a essa forma de respeito. As lutas por
reconhecimento nessa esfera tém por objetivo conceder aqueles que estdo
excluidos dessa relacdo as condicOes necessdrias para a participacdo igual no

acordo racional:

A tarefa dos direitos humanos é a compensacdo das vulnerabilidades e das
desigualdades naturais e sociais. Uma doutrina dos direitos humanos equilibra-se
entre dois pdlos: o ideal da igualdade e o ideal da diferenca. Ao mesmo tempo
uma luta pela supressdo de certas diferencas e pela preservagdo de
particularismos. A luta pela supressdo das diferencas se expressa no ideal da
igualdade perante a lei, direitos civis e politicos, e pela proporcional distribui¢ao
dos custos e beneficios da vida social, direitos econdmicos e sociais. A luta pela
diferenca significa valorizar a pluralidade do género humano, a luta pela
afirmacdo de identidades. (LOPES, 1996).

Se é verdade que “a indignacdo constitui a estrutura de transi¢do entre o
menosprezo sentido na emogao da irritagdo e a vontade de se tornar um parceiro
na luta pelo reconhecimento” (RICOEUR, 2006:214), constata-se outra hipétese
de Honneth, a de que se pode atribuir as formas de desrespeito social o papel de
combustivel para o desencadeamento dos conflitos sociais por emancipagdo e
mudanca. Assim, defende-se que a luta pela efetividade dos direitos sociais € uma
das formas de exercicio da luta por reconhecimento e, como tal, ndo admite que o

Estado institucionalize formas de gradacao do respeito.

Ao lado dos direitos sociais, os direitos econdmicos determinam modelos
de intervencdo estatal no mercado e identificam, ainda, uma moldura para os
arranjos que podem ser admitidos entre agentes econdmicos. Sua narrativa
estabelece o padrdo de relacdo que o Estado admite que o mercado mantenha com
seres humanos, determinando limitagdes que indicam o grau de importancia

conferido ao primeiro ou a primazia de seus cidadaos.

A Constituicdo de 1988 fez uma opg¢do muito nitida ao privilegiar, no
titulo da Ordem Econdmica, o tratamento respeitoso dos individuos e grupos sob
sua jurisdicdo. E essa op¢do marcou de maneira significativa as discussdes

constituintes:

No rol das deliberagcdes mais polémicas destacavam-se questdes concernentes a
‘constituicio material’ da sociedade e do Estado brasileiros: propriedade
fundidria, exploracdo de recursos naturais, desempenho de atividades
econdmicas, concessodes de servigos publicos. Condensagdo da maioria governista
no Congresso e da minoria conservadora na Constituinte, o bloco conservador
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apresentou-se, ali, sobretudo apdés a formacdo do Centrdo, como auténtica
expressdo parlamentar do ‘partido da ordem’. (PILATTI, 2008:4)

Nao sem muita disputa e habilidade politica de Ullysses Guimardes e
Mirio Covas principalmente, a maioria conservadora na constituinte foi obrigada
a reconhecer novos atores politico-econdmicos e sujeitos de direito até entdo

. - . )
mantidos nos pordes e senzalas da sociedade brasileira 9,

Orientada pela valorizagdo do trabalho humano e pela livre iniciativa, hd a
vinculagdo expressa da ordem econdmica com a dignidade e justica social. Junto
com a previsdo de respeito a livre concorréncia e propriedade privada, encontra-se
entre os limitadores da atividade econOmica: a fungdo social da propriedade;
defesa do consumidor; defesa do meio ambiente; compromisso com a reducio das
desigualdades regionais e sociais, com a busca do pleno emprego; a garantia das

funcdes sociais da cidade e garantia do bem-estar de seus habitantes.

O Estado se coloca como agente normativo e regulador dessas atividades,
exercendo as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, estimulando o cooperativismo e outras

formas de associativismo.

O tratamento conferido pelo texto constitucional nessa matéria alinha-se a
uma postura econdmica que coloca o ser humano como fim de sua atividade e nao

como meio:

Os seres humanos s@o agentes, beneficiarios e juizes do progresso, mas também
sdo direta ou indiretamente, os meios primdrios de toda a producdo. Esse duplo
papel dos seres humanos d4d origem a confusdo entre fins e meios no
planejamento e na elaboracdo de politicas. De fato, essa confusdo pode tomar- e
frequentemente toma — a forma de uma no¢do da produgdo e da prosperidade
como a esséncia do progresso, considerando-se as pessoas como os meios pelos
quais tal progresso na producdo é obtido (ao invés de considerar a vida das
pessoas como a finalidade dltima e tratar a produgdo como meios, tdo somente,
para atingi-la). (SEN, 1993)

»% Ainda que se possa fazer uma série de criticas quanto ao cariter conservador do texto em
matérias referentes a reforma agréria e concessdes de servigos publicos, o texto apresentava um
cardter muito mais progressista do que o desejado pela elite nacional. Nao por acaso, “no periodo
p6s-Constituinte, a revisdo de algumas das decisdes que corresponderam a vitdrias progressistas
integrou permanentemente a agenda congressual conservadora, até ser efetivada no ciclo de
reformas de 1995, desencadeado por iniciativas formais do entdo presidente da Republica,
Fernando Henrique Cardoso”. (PILATTI, 2008:5). Nesse sentido, Adriano Pilatti destaca as
alteracdes empreendidas pelas Emendas Constitucionais n° 5, 6, 8 ¢ 9 que determinaram, entre
outros, a abertura da exploragdo de servicos locais de gds canalizado a empresas privadas; a
supressao do conceito de empresa brasileira de capital nacional; a quebra do monopdlio das
telecomunicagdes; e a quebra do monopdlio estatal do petréleo.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821498/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821498/CA

212

Considerando que o desenvolvimento econdmico ndo se reduz a ampla
prevaléncia do aumento da renda real, s6 estando garantido quando o bem-estar
humano e a qualidade de vida passam a determinar seus contornos®, pode-se
pensar os direitos econdmicos como mecanismos de expansdo de capacidades e,

nesse sentido, como politicas de reconhecimento. (SEN, 1993).

E sdo especialmente politicas de reconhecimento para os negros no Brasil,
na medida em que esse grupo social representa o contingente com maior privacao
de suas capacidades e, por conseguinte, de suas liberdades. A pobreza e a
indigéncia por aqui tem cor. Da escravidao aos dias atuais as camadas mais pobres
da sociedade sdo formadas expressivamente por pretos e pardos, de forma a
consolidar um idedrio que naturaliza a sua posic¢do de inferioridade social e, por
consequéncia da falta de acesso aos meios necessarios para uma vida plena, os

excluem dos lugares privilegiados e do desenvolvimento.

Tabela 4. Proporcao de pessoas abaixo da linha de indigéncia®®!, segundo grupos de cor ou
raca, Brasil, 1995-2006 (em %)
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Figura 4

O quadro acima representa, em termos tradicionais, o quadro de
desigualdade racial flagrante no acesso a renda no Brasil. Se somarmos ao critério
renda necessdria para aquisicio de alimentos minimos necessdrios a

sobrevivéncia, outros como ‘longevidade’, ‘nivel de educagdo’ e ‘produto inter

% Segundo Amartya Sem (1993), os elementos constitutivos da vida sio vistos como
combinagdes de vaérias diferentes efetivacdes. E lista entre elas, algumas efetivacdes elementares
como a de evitar a morbidade ou mortalidade precoce, alimentar-se adequadamente, realizar
movimentos usuais; até efetivagdes mais complexas como “desenvolver o autorrespeito, tomar
parte da vida da comunidade e apresentar-se em publico sem se envergonhar” como uma conquista
valorizada em todas as sociedades, embora as mercadorias necessdrias para sua concretizagdo
variem de uma sociedade a outra.

61 A linha de indigéncia é determinada pelo valor monetdrio para aquisicio de uma cesta de
alimentos que contenha a minima quantidade caldrica necessdria a sobrevivéncia do individuo. Os
dados tabulados pelo LAESER foram retirados do IBGE, microdados PNAD e podem ser
verificados em PAIXAO & CARVANO (2008:120)
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bruto per capita’, chega-se a indicadores que caracterizam as dimensdes do

desenvolvimento humano, nos termos referidos por Amartya Sen.

Quando o IDH?* (Indice de Desenvolvimento Humano) da populacio
brasileira € mensurado pelo corte de cor ou raga, percebe-se a continuidade do
grau de desigualdades raciais existentes. No Brasil, em vinte anos — de 1980 a
2000, o IDH total passou de 0,549 para 0,665; no mesmo periodo o IDH dos
brancos foi de 0,699 para 0,814, enquanto que o dos negros subiu de 0,562 para
0,702.

Caso formassem uma nacdo a parte, os brancos, com um nivel de
desenvolvimento humano alto (acima de 0,800), ficariam na 44* posicdo no
ranking do IDH das nagdes, entre Costa Rica e Kuwait, segundo o RDH global de
2002. A populagdo negra, com um nivel de desenvolvimento humano médio
(entre 0,500 e 0,799), teria IDH-M compativel com a 105* posi¢do — entre El
Salvador e Moldévia. A distancia entre brancos e negros, portanto, seria enorme:
61 posi¢des no ranking do IDH mundial. (PNUD, 2005:59)

Além da defesa do consumidor; defesa do meio ambiente; compromisso
com a reducdo das desigualdades regionais e sociais, com a busca do pleno
emprego; a garantia das fungdes sociais da cidade e do bem-estar de seus
habitantes, outro fator que mereceu tratamento do constituinte como direito
econdmico, por ser fundamental na determinacdo dos sujeitos desses direitos, foi
o acesso a terra. Excluidos da condicdo de proprietdrios desde a edicdo da
primeira lei de Terras em 1850, pretos e pardos continuam figurando

desproporcionalmente em relacdo aos brancos nesse quesito.

Dados de 2006 dividem a populacdo em grupos de cor ou raca de acordo

com a condicdo de posse da terra®®® que dispdem e mostram que:

2 0 indice varia de 0 a 1 e o grau de desenvolvimento humano é categorizado em baixo (até
0,499), médio (0,500 a 0,799) e alto (0,800 a 1).

63 As categorias escolhidas pelo IBGE foram: parceiro, arrendatdrio, posseiro, cessiondrio e
proprietario. O parceiro é aquele que explora produtivamente propriedade de terceiros, cujo uso €
pago com uma parte da producdio, previamente ajustada. O arrendatdrio também explora
empreendimento de propriedade de terceiro, mas mediante o pagamento de uma quantia fixa. O
posseiro explora propriedade alheia sem ter consentimento para tal e sem pagar. O cessiondrio tem
autorizacdo para usar a terra, sem onus. E, por fim, o proprietdrio explora sua propriedade, total ou
parcialmente, inclusive em regime de usufruto ou foreiro. (PAIXAO & CARVANO, 2008:138)
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Nos capitulos II e III do titulo referente a ordem econdmica, estdo
disciplinadas as politicas urbanas®®*, agricola®®, fundidria e de reforma agréria.
Neles afirma-se o principio da funcdo social da propriedade e, apesar de timidos
em relacdo a reestruturagdo fundidria nacional e realizacdo da reforma agraria,

contemplam essa possibilidade nos termos dos artigos 184 e 1917

Com inspiracdo aristotélica, Amartya Sem refere-se a ‘qualidade de vida’
em termos de ‘“atividades valorizadas e da capacidade de desempenhar essas
atividades” (SEN, 1993). Quando Honneth (2003a) apresenta a terceira esfera do

reconhecimento, a solidariedade, diz que os seres humanos sdo reconhecidos

264 Através, entre outros, da obrigatoriedade de elabora¢io de planos diretores que déem conta de
modelos de urbanizacdo que garantam a frui¢do do direito a cidade e da garantia do usucapido
urbano: Art. 183 da Constituicdo Federal de 1988: “Aquele que possuir como sua drea urbana de
até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente € sem oposicao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja
proprietario de outro imével urbano ou rural”.

*% Nos termos do artigo 187 da Constitui¢do: A politica agricola (atividades agro-industriais,
agropecudrias, pesqueiras e florestais) serd planejada e executada na forma da lei, com a
participacdo efetiva do setor de produgdo, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem
como dos setores de comercializacdo, de armazenamento e de transportes, levando em conta,
especialmente: I - os instrumentos crediticios e fiscais; II - os precos compativeis com os custos de
producdo e a garantia de comercializacdo; III - o incentivo a pesquisa e a tecnologia; IV - a
assisténcia técnica e extensdo rural; V - o seguro agricola;VI - o cooperativismo;VII - a
eletrificacdo rural e irrigacdo; VIII - a habita¢do para o trabalhador rural.

266 Art. 184: “Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agrdria, o
imdvel rural que ndo esteja cumprindo sua funcéo social, mediante prévia e justa indeniza¢do em
titulos da divida agrédria, com cldusula de preservacdo do valor real, resgatdveis no prazo de até
vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizagdo serd definida em lei”.

Art. 191: “Aquele que, ndo sendo proprietdrio de imével rural ou urbano, possua como seu, por
cinco anos ininterruptos, sem oposi¢cdo, drea de terra, em zona rural, ndo superior a cinqiienta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia,
adquirir-lhe-4 a propriedade. Pardgrafo dnico. Os imdveis piiblicos ndo serdo adquiridos por
usucapido”.
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quando suas propriedades singulares contribuem em alguma medida para o

desenvolvimento da sociedade.

A estima social depende do contexto de vida compartilhado pelos
membros de uma comunidade de valores. E a autocompreensio cultural de uma
sociedade que predetermina os critérios que irdo definir se uma pessoa pode ou
ndo ser estimada. S3o reconhecidos, portanto, quando hd uma espécie de relacdo
interativa na qual os sujeitos tem um interesse reciproco pelos distintos modos de

vida, pelo fato de se estimarem entre si de maneira simétrica.

Os direitos culturais figuram, assim como os econdmicos entre a segunda
(direito) e a terceira (solidariedade) esferas de reconhecimento. Entre os direitos
que podem ser identificados como politicas de reconhecimento para pretos e

pardos destacam-se:

e 0 acesso as fontes da cultura nacional, estando os afrobrasileiros
mencionados expressamente como grupo participante do processo

civilizatorio nacional;
e valorizacdo e difusdo de suas manifestacdes culturais;

® a fixacdo de datas comemorativas de alta significacdo para os diferentes

segmentos étnicos nacionais;
e democratiza¢do do acesso aos bens de cultura;
e valorizacdo da diversidade étnica e regional,

® protecio do patrimOénio material e imaterial portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da

sociedade brasileira;

e o tombamento de todos os documentos e os sitios detentores de

reminiscéncias historicas dos antigos quilombos.

Enquanto expressdo de demandas articuladas pela militdncia negra na
constituinte vinculam a noc¢do de autorrespeito, nos mesmos termos acima
descritos em relagdo aos direitos sociais. Nesse sentido, a existéncia desses

direitos culturais no texto constitucional representa a possibilidade do negro se
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referir positivamente em relacdo a si mesmo e afirmar-se como capaz de participar

autonomamente na formacao discursiva da vontade.

Todos os entraves encontrados no processo de efetivagao do disposto nos
artigos 215%°" e 216, por sua vez, operam no sentido de enfraquecer esse potencial
e gerar falta ou falso reconhecimento. Isto porque, com ja afirmado anteriormente,
ndo basta a mera declaracdo do direito para que o individuo adquira autorrespeito.
O grau de aplicabilidade dessas normas informa diretamente ao sujeito como as
Instituicdes publicas o véem, se digno de igual estima e consideracao atribuida a
um cidaddo ou se admite flexibilizar o cariter normativo desses comandos,

imprimindo no individuo a pecha da subcidadania.

Ainda que nitidamente relacionada ao autorrespeito, € na conformacdo da
autoestima que os direitos culturais operam em maior medida. Ao determinarem
que se ressalte a importancia politica dos negros na conformacdo da histéria e
memoria nacionais, os direitos culturais criam as condi¢des necessdrias para que
as formas de vida compartilhadas pelos pretos e pardos brasileiros sejam

valorizadas e consideradas como importantes pelos demais individuos e grupos.

Seja no ambito das produgdes culturais, manifestacdes populares,
assimilagoes e ressignificacao de tradi¢des, religiosidade, culindria, relacdo com a
natureza ou comemoragdes, o resgate do negro como sujeito ativo de sua historia
e da Histéria do Brasil - ao lado dos demais grupos formadores da nacio,
promove a constru¢do de um outro olhar acerca desse sujeito, capaz de promover,
a longo prazo, uma mudanga significativa do idedrio da subalternidade e

inferiorizacdo a que ficaram submetidos até entao.

267 Artigo 215: O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso s
fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valoriza¢do e a difusdo das manifestacdes
culturais.

§ 1° - O Estado protegerd as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.

§ 2° - A lei dispord sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta significacdo para os diferentes
segmentos étnicos nacionais.

§ 3° A lei estabelecerd o Plano Nacional de Cultura, de duragdo plurianual, visando ao
desenvolvimento cultural do Paifs e a integracdo das a¢des do poder piblico que conduzem a: I-
defesa e valorizacdo do patrimonio cultural brasileiro; II- produ¢do, promog¢ao e difusdo de bens
culturais; III- formag¢do de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas multiplas
dimensdes; IV-democratizacdo do acesso aos bens de cultura; V- valorizacdo da diversidade
étnica e regional.
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A fruicdo dos direitos culturais permite que o negro tenha a possibilidade
de atribuir um valor social as suas proprias capacidades. Entender a si préprio
como um ser estimado por suas capacidades e propriedades caracteristicas, sem a
permanente depreciacdo da forma de vida escolhida, é fundamental para
enfraquecer mecanismos de dominagdo e opressdo fortemente ancorados em uma

visdo depreciativa do negro.

4.4
Criminalizacao do racismo

No intuito de proteger a conformagdo sadia das identidades, criando
obstdculos a aceitacdo publica de praticas de desrespeito, muitos movimentos
sociais buscam no sistema penal mecanismos de coagdo capazes de eliminar ou

minimizar praticas sociais discriminatorias.

O racismo, como prética social desprezada pelo Estado Democritico de
Direito brasileiro, foi objeto de previsdo expressa como indicativo criminalizante
na Constitui¢do Federal de 1988 — artigo 5°, XLII que determina seja 0 mesmo
considerado crime inafiancdvel e imprescritivel®®. Em 2006, foi promulgada a Lei
Maria da Penha, lei 11.340, que reforcou a repressdo penal para crimes
envolvendo violéncia de género e hd, ainda, em tramitacdo no Senado Federal,
projeto de lei criminalizando praticas discriminatdrias em razdo da orientacdo
269

sexual, o Projeto de Lei contra Homofobia

270
1

Tradicionalmente, o Sistema Penal®™ € utilizado como meio para expor

publicamente que uma determinada conduta € nociva a vida em comunidade,

268 Outras normas relativas ao tema sdo: Lei 7716/89 combinada com as alteragdes propostas pela
Lei 9457/97.

% Projeto de Lei n° 122/06, aprovado na Cimara dos Deputados em novembro de 2007.

7% Ana Luiza Flauzina (2008) utiliza-se da periodizacio formulada por Nilo Batista para
caracterizar o sistema penal brasileiro em quatro modelos: 1) o colonial-mercantilista; 2) o
imperial-escravista; 3) o republicano-positivista; e, o 4) neoliberal.

O sistema colonial-mercantilista tinha como fungdo precipua a manutencdo do modelo de
exploragdo colonial, de base escravista, e operava basicamente pela captura e controle do tempo,
dos saberes e dos corpos dos individuos submetidos a esse modelo de dominacao, impondo-lhes da
tortura psicolégica as mutilagdes, controlando as fugas e patrulhando episédios de insurreigdo.

O sistema imperial-escravista ndo rompeu com o empreendimento colonial. “Ndo conseguindo
enxergar no segmento negro nada além de sua ‘vocacdo’ para o trabalho forgado, era preciso criar
as condicdes para gerenciar aquele contingente e o inviabilizar coletivamente em termos sociais.
Indispostas a partilhar qualquer dimensdo das estruturas de poder e recusando-se a viver em um
pais com numerosa massa de seres inferiores, as elites construiram o Império como forma de
preparar as condicdes para o descarte desses indesejdveis. (...) O Império ndo sé assumiu como


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821498/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821498/CA

218

inaceitdvel e passivel de ser repreendida por um Estado que se compromete com a
sua eliminacdo. Foi essa a mensagem recebida pelos negros desde os tempos do
Brasil Colonia®’".

Desde a época da escravidao, faltava-lhes a condicdo plena de sujeitos de

272
1

direito no ambito civil®'", mas a sua responsabilizacdo penal esteve sempre

sofisticou o projeto colonial.” (2008:65). Aos senhores foi dada a autoridade de um 6rgdo de
execucao penal, enquanto a atividade policial tratava de garantir a ‘limpeza’ das cidades, retirando
da circulagdo publica escravos fugidios e capturados. Quanto mais se aproximava o fim da
escraviddo, com as medidas legais tomadas a partir de 1850, mais recrudescia a repressdo e mais
se fortalecia o aparelho repressor do Estado.

O sistema republicano-positivista foi construido inicialmente sob o idedrio do branqueamento, das
doutrinas cientificas de inferiorizacdio do negro, da antropologia criminal de inspira¢do
lombrosiana que vinculava o negro a figura do delinquente. Aos negros a prisao, por sua condi¢do
natural, aos brancos inadaptados ao modelo de producdo em desenvolvimento, idem. Nesse
modelo, a figura do criminoso era definida ou por questdes fenotipicas, pela inadequacdo a
disciplina fabril ou por indisciplina politica.

A partir dos anos trinta, outro idedrio ird tornar-se hegemodnico. A mistura entre positivismo e
democracia racial gera o Cédigo Penal de 1940, vigente até os dias atuais. Ndo hd mencdo a
questdes raciais em seu texto, o que ndo significa que tenha sido interrompida a politica penal
punitiva em relacio aos negros. O aparato normativo penal estd “em consondncia com os apelos de
um Estado desenvolvimentista, alinhado as exigéncias do bem-estar social, além de fortemente
influenciado por um tecnicismo juridico que circunscreve a atividade do jurista a elaboragdo e
interpretacdo dos tipos penais. (...) Pela radicalizacdo do que j4 vinha sendo anunciado desde o
nascimento da Republica, a arquitetura punitiva elege as agencias da criminaliza¢do secundaria
[atuacdo da Policia, Ministério Piblico e Poder Judicidrio] e os redutos da criminalizagao tercidria
[ingresso de individuos no sistema prisional], como os espacos para a reproducdo dos
mandamentos da criminologia positivista. ~” (2008:89)

Enquanto o positivismo juridico promove a invisibilidade racial, protegendo a imagem do sistema,
o0 positivismo criminolégico influencia a atuacdo das agéncias de modo a proteger o interesse das
elites, através de medidas de controle e exterminio da populacdo negra.

O sistema neoliberal ndo abre mio das ideias de controle e repressdo, mas diferentemente dos
anteriores, tem que dar conta de contingentes populacionais de proporcdes e distribui¢do globais.
“O empreendimento neoliberal gerencia o medo para criar uma ambiéncia favordvel para que a
atuacdo do sistema penal — ainda fortemente atrelado as préticas de um direito penal de ordem
privada — possa cumprir uma agenda politica baseada na reprodug@o das assimetrias estruturais e
administracio/eliminac@o dos segmentos em desafeto com o poder hegeméonico”.(2008:103).

21 Bra preciso coordenar os corpos, conformd-los ao trabalho compulsério e, finalmente,
naturalizar o lugar da subserviéncia. Estd af anunciada a funcio primeira de um sistema penal que
atravessa trés séculos de nossa trajetdria, encontrando, no controle dos corpos negros, a heranga
maldita da qual nunca conseguimos nos desvencilhar. (FLAUZINA, 2008:57)

22 De acordo com estudo realizado pelo Niicleo de Estudos do Direito Brasileiro, intitulado O
Direito Civil Brasileiro na vigéncia da escraviddo, a lei civil tratava o escravo como “coisa” e
“pessoa”. De um lado, ndo podia testemunhar em juizo; testar; contratar ou exercer tutela. De
outro, poderia contrair obrigagdes, constituindo vinculos juridicos transitérios relacionados a
prestacdes de dar, fazer ou ndo fazer. Essas prerrogativas, no entanto, eram limitadas, na medida
em que ao cativo sé era admitido adquirir bens para seu senhor. O direito candnico reconhecia a
constitui¢do de familias escravas, mas os efeitos civis deste ato juridico também eram minimos.
Legalmente, nada impedia a venda de escravo casado ou até mesmo da familia. A condi¢do de
escravo era hereditdria e transmissivel por varios atos juridicos: venda, doagdo, legado, aluguel,
empréstimo, confisco, etc. Esta qualidade o convertia juridicamente em uma “coisa”. No entanto,
sua incapacidade juridica ndo era compensada pela incapacidade penal; pois, ao inverso, ao
escravo estavam destinados os castigos mais duros e a tortura. Disponivel em <
http://ebookbrowse.com/o-direito-civil-brasileiro-na-vigencia-da-escravidao-doc-d137264474>,
acesso em 10 de novembro de 2012.
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assegurada pelas normas vigentes. O Coédigo Criminal do Império de 1830
demonstrou grande preocupac¢do em controlar a rebeldia negra, escrava ou liberta.
Para isso, entre outras medidas, fixou a maioridade penal em 14 anos, criou o
crime de insurrei¢do®”®, puniu a celebracdo religiosa que ndo fosse a oficial —
considerando os cultos de matriz africana e suas manifestagdes culturais como
perturbadoras da ordem publica, criou o crime de vadiagem, criminalizou a
mendicancia, e manteve para os escravizados a possibilidade de aplicacdo de

penas cruéis como o agoite, torturas e marcas de ferro”’ .

O Cdédigo Penal Republicano de 1890, apesar de escrito apds a abolicdao
formal da escraviddo, apenas apresentou um enrijecimento na repressao contra
negros. Além da diminuicdo da maioridade penal para nove anos””, houve a
criminalizacdo da capoeira, do “espiritismo” e foi mantida a criminalizagdo da

vadiagem e da mendicéncia.

A legislagdo penal brasileira foi, portanto, muito eficiente no sentido de
afirmar aos negros os comportamentos que deveriam evitar para que pudessem

continuar a conviver em sociedade e, pelo menos para esse contingente da

3 ., . .~ 2 1 . . s . . ~
3 No titulo referente aos crimes Insurreicdo, o Cédigo Criminal do Império dispde:

“Artigo 113. Julgar-se-ha commettido este crime, retinindo-se vinte ou mais escravos para
haverem a liberdade por meio da forga.

Penas - Aos cabecas - de morte no grdo maximo; de galés perpetuas no médio; e por quinze annos
no minimo; - a0s mais - acoutes.

Art. 114. Se os cabecas da insurreicdio forem pessoas livres, incorrerdo nas mesmas penas
impostas, no artigo antecedente, aos cabecas, quando sdo escravos.

Art. 115. Ajudar, excitar, ou aconselhar escravos 4 insurgir-se, fornecendo-lhes armas, muni¢des,
ou outros meios para o mesmo fim.

Penas - de prisdo com trabalho por vinte annos no grao maximo; por doze no médio; e por o0ito no
minimo”.

0 artigo 60 do Cédigo Penal do Império prescrevia: “Se o réo for escravo, e incorrer em pena,
qua ndo seja a capital, ou de galés, serd condemnado na de acoutes, e depois de os soffrer, serd
entregue a seu senhor, que se obrigard a traze-lo com um ferro, pelo tempo, e maneira que o Juiz
designar.” Essa norma s6 foi revogada em 1886, através da Lei 3.310 que abole definitivamente a
pena de acoites, nos seguintes termos: “ Ao réo escravo serdo impostas as mesmas penas
decretadas pelo Codigo Criminal e mais legislacdo em vigor para outros quaesquer delinquentes,
segundo a especie dos delictos commettidos, menos quando forem essas penas de degredo, de
desterro ou de multa, as quaes serdo substituidas pela de prisdo; sendo nos casos das duas
primeiras por prisdo simples pelo mesmo tempo para ellas fixado, e no de multa, si ndo for ella
satisfeita pelos respectivos senhores, por prisdo simples ou com trabalho, conforme se acha
estabelecido nos arts. 431, 432, 433 e 434 do Regulamento n. 120 de 31 de Janeiro de 1842.”

5 gatisfeito com os termos em que o Cédigo de 1890 tratou a questdo da maioridade penal, Nina
Rodrigues (Apud SILVA JUNIOR, 2000: 364) afirmou que: “[...] no Brazil, por causa das suas
racas selvagens e barbaras, o limite de quatorze annos ainda era pequeno! [...] o menino negro é
precoce, [...]; muitas vezes excede o menino branco da mesma idade; mas cedo seus progressos
param; o fructo precoce aborta [...] quanto mais baixa for a idade em que a ac¢@o da Justica, ou
melhor, do Estado se puder exercer sobre os menores, maiores probabilidades de exito terd ella

[...]".
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populacdo, as normas gozaram de significativa efetividade. Nao por acaso, as
lutas por reconhecimento daqueles que estdo a margem, como mulheres, negros,
homoafetivos, indigenas, entre outros, passam pela necessidade de verem
criminalizadas as condutas que os desumanizam. E pela via da tnica face do
Direito que o Estado lhes apresenta que irdo vislumbrar a possibilidade de fazer

ecoar suas demandas.

No combate ao racismo, especificamente, apesar da criminaliza¢do ocorrer
apenas com a Constituicao de 1988, essa demanda ndo se iniciou na década de
oitenta, ¢ muito anterior a ela e representa o pleito de geracdes de militantes de
tradicoes distintas dos movimentos negros. Na década de quarenta, foram

® em Sio

organizadas reunides para Convencdo Nacional do Negro Brasileiro®’
Paulo (1945) e no Rio de Janeiro (1946). Apds deliberacdes, foi langado o
Manifesto a Nacdo Brasileira que trazia como reivindicagdo, entre outras, a

promulgacdo de normas antidiscriminatdérias com medidas punitivas concretas.

As ideias contidas no Manifesto foram levadas a Assembleia Nacional
Constituinte de 1946, mas nao tiveram por 1a eco, muito em virtude da forca do
idedrio da democracia racial e da mesticagem como elo de unidade nacional”’’. A
propagada auséncia de conflitos de origem racial, apesar de desmentida pela
observacao atenta do cotidiano, fez com que nem o apelo a criminalizacdo do
racismo tampouco as propostas afirmativas de promocdo da igualdade entre

negros e brancos fossem acolhidos pelos constituintes.

7% De acordo com José Antonio dos Santos (2005): “A Convencdo teve a participacdo da Unido
Nacional dos Homens de Cor, A Associacio do Negro Brasileiro, e dezenas de outras
organizagdes, reunidas, em 1945, em Sao Paulo e, 1946, no Rio de Janeiro. No final, a assembléia
votou e lancou um Manifesto a Nagdo Brasileira, dirigido aos patricios negros que deixava
explicita a exigéncia de leis contra o preconceito de cor e de raga; a ndo utilizagdo desse mesmo
preconceito para justificar a eliminacdo dos negros no mercado de trabalho; e a ado¢do de medidas
governamentais visando a elevacdio econdmica, social e cultural dos afro-brasileiros”. Maiores
informagdes sobre o teor do Manifesto foram trabalhadas no segundo capitulo, nota 94.

77 Houve apenas uma genérica previsdo constitucional contra discriminagdo racial no seu artigo
141: “A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes: § 5° - E livre a manifestacio do pensamento, sem que dependa
de censura, salvo quanto a espetdculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos e na
forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Ndo é permitido o anonimato. E assegurado o
direito de resposta. A publicacdo de livros e periddicos ndo dependerd de licenca do Poder Publico.
Nao serd, porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para subverter a ordem
politica e social, ou de preconceitos de raca ou de classe.”
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Embora negados pelo senso comum, episédios de discriminagdo eram
frequentes e atribui-se a alguns deles a edicao da primeira norma no Brasil sobre o
assunto. Conforme ja sinalizado no capitulo 2, o Deputado Federal Afonso Arinos
de Melo Franco se sentiu compelido a defender projeto de lei punindo praticas
discriminatérias depois que seu motorista foi impedido de entrar em uma

confeitaria no Rio de Janeiro.
Afirmava o Deputado na justificativa ao projeto de lei:

Por mais que se proclame a inexisténcia, entre nés, do preconceito de raga, a
verdade € que ele existe, e com perigosa tendéncia a se ampliar. [...] é sabido que
certas carreiras civis, como o corpo diplomdtico, estdo fechadas aos negros; que a
Marinha e a Aerondutica criam injustificaveis dificuldades ao ingresso de negros
nos corpos de oficiais e que outras restricdes existem, em vdrios setores da
administracdo. Quando o Estado, por seus agentes oferece tal exemplo de odiosa
discriminacdo, vedada pela Lei Magna, ndo € de se admirar que estabelecimentos
comerciais proibam a entrada de negros em seus recintos. [...] Nada justifica,

N

pois, que continuemos disfarcadamente a fechar os olhos a prética de atos
injustos de discriminag¢do racial que a ciéncia condena, a justica repele, a
Constitui¢do proibe. (Apud SILVEIRA, 2007:63).

Outros autores (GOMES e SOUZA, 2009) atribuem a aprovacdo da lei a
um escandalo internacional envolvendo o Brasil em razdo de discriminacao
sofrida pela bailarina norte-americana Katherine Dunhan impedida, em 1950, de

se hospedar no Hotel Esplanada, em Sao Paulo, por ser negra.

Independentemente do conflito que suscitou a sua edi¢do, 0s principais
atores politicos nacionais ja nao podiam, na década de cinquenta, ignorar as
dentncias produzidas por renomados intelectuais brasileiros, capitaneadas pelo
projeto Unesco, que desmascararam o mito da democracia racial e apontaram

cientificamente a existéncia do racismo em solo brasileiro.

Com a lei n° 1.390/51, conhecida como Lei Afonso Arinos, a pritica do
racismo, entendida na norma como ‘“a recusa, por parte de estabelecimento
comercial ou de ensino de qualquer natureza, de hospedar, servir, atender ou
receber cliente, comprador ou aluno, por preconceito de raca ou de cor”, passa a
configurar contravencao penal, punivel com multa, prisdo simples de, no méximo,

um ano e perda do cargo publico em alguns casos.

A puni¢do do racismo na condi¢do de contravencdo penal, isto é, delito de
menor potencial ofensivo, ndo garantiu a populacdo afrobrasileira sequer a

possibilidade de acreditar no sistema penal como o mecanismo inibidor da
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conduta desrespeitosa. Além de afirmar publicamente que as praticas racistas

cingem-se a esfera privada de ag¢Oes ndo graves, as penas previstas para seus

autores apresentavam-se como completamente indcuas.

Na pratica, o efeito da Lei Afonso Arinos nao diferiu da previsao acima
anunciada. Enquanto vigorou ndo produziu efeitos concretos no processo de
enfrentamento do racismo e das desigualdades raciais. A militdncia negra atribuiu
sua inefetividade ao tipo de delito e as penas por ela descritas, passando a

direcionar a luta para que a conduta fosse tipificada como crime.

Ainda que sufocados pela repressio empreendida pela ditadura militar,
assim como os demais movimentos sociais, o desejo pela criminalizagdao do
racismo continuou sendo difundido e preservado como uma das principais
reivindicagdes do movimento negro. Ressalta-se que essa ndo era a unica
demanda e ndo se estd reduzindo o trabalho dos ativistas negros a esse fator, mas
como as acOes afirmativas e outras politicas de reconhecimento ja foram tratadas
anteriormente, o estudo dedica-se agora apenas a hipétese da criminalizacdo do

racismo.

Apesar de bastante fragmentada, a militdncia negra organizou-se no final
dos anos 80 para tentar buscar, entre as diversas visdoes de enfrentamento das
desigualdades raciais, medidas que representassem todos os segmentos de luta
identificados. Apés realizacdo em 1986, da Convengao Nacional do Negro sob o
tema O Negro e a Constituint6278, foram levadas a Constituinte demandas
envolvendo os seguintes temas: 1) a obrigatoriedade do ensino de historia das
populacdes negras na construcdo de um modelo educacional contra o racismo e a
discriminacdo; 2) a garantia do titulo de propriedade das terras ocupadas por
comunidades quilombolas; 3) a criminaliza¢ao do racismo; 4) a previsio de agdes
compensatorias relativas a alimentacdo, transporte, vestudrio, acesso ao mercado
de trabalho, a educacdo, a saide e aos demais direitos sociais; 5) liberdade
religiosa; e, 6) a proibicdo de que o Brasil mantivesse relacdes com os paises que
praticassem discriminagdo e que violassem as Declaracdes de Direitos Humanos

jé assinadas e ratificadas pelo pais.

278 N . ~ ~
Maiores informacdes sobre a Convengado na nota 116.
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Naquele momento, ver inscrito na Constitui¢do indicativo criminalizante
da pratica do racismo representava para significativa parcela da populacdo
brasileira a possibilidade de ver-se, pela primeira vez na histdria constitucional
patria, reconhecido como ator politico. A criminalizacdo de manifestagdes de
desrespeito surge como bandeira politica das minorias como forma de dar
visibilidade a violéncias perpetradas contra elas e de fazer com que o Poder
Publico assuma sua responsabilidade na protecdo dos grupos vulnerdveis. Pela
primeira vez, o texto constitucional era utilizado para coibir de forma grave
tratamento discriminatorio em relacdo aos negros, transformando a préitica do

racismo em crime inafiangavel e imprescritivel.
Nas palavras do constituinte Carlos Alberto de Oliveira:

Passados praticamente cem anos da data da aboli¢do, ainda ndo se completou a
revolugdo politica deflagrada e iniciada em 1888. Pois impera no pais diferentes
formas de discriminacdo racial, velada ou ostensiva, que afetam mais da metade
da populacdo brasileira constituida de negros ou descendentes de negros
provados do exercicio da cidadania em sua plenitude. Como a prética do racismo
equivale a decretacdo da morte civil, urge transformé-lo em crime. (ANC: 250)

O objetivo do movimento negro e da parcela da sociedade que apoia a
criminalizacdo € a erradicacao das desigualdades raciais na sociedade brasileira. A
transformac¢@o em crime do desrespeito direcionado a negros e negras € a Unica
forma de dar voz a essa demanda? Certamente que ndo, no decorrer desse capitulo
foram tratadas outras medidas capazes de promover o reconhecimento desse

grupo social.

Se a criminalizagdo ndo € a Unica forma de contemplar as exigéncias de
respeito e igualdade, por que entdo, foi exatamente por essa vertente que a elite

politica brasileira resolveu contemplé-la?

Tendo como funcdo primordial a de determinar condutas desviantes, a
partir de conflitos sociais especificos, o sistema penal ndo faz outra coisa sendo
definir que concepcdes de vida merecem respeito € quais devem ser consideradas
como ameagas ao bem comum. Com um corte eminentemente seletivo o
Legislativo, Judicidrio, Ministério Publico, a Policia e a Prisdo, escolhem os

grupos sociais (e formas de vida) dignos de protecdo e os seus inimigos.

A criminalizacdo primdria, exercida pelo Legislativo e Executivo, é

responsavel pela escolha das condutas que merecerdo o adjetivo de “desviante”,
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bem como pela determinacdo da gravidade dos delitos cometidos. Conforme
ressalta Baratta (2002: 176), o sistema de valores representados na legislacdo
penal exprime o universo moral préprio de uma cultura burguesa-individualista,
dando a mdaxima énfase a protecdo do patrimonio privado e orientando-se,
predominantemente, para atingir as formas de desvio tipicas dos grupos

socialmente mais débeis e marginalizados.

A opcdo politica por tipificar mais gravemente os crimes contra a
propriedade do que os delitos contra a vida refletem a maneira pela qual os érgaos
da criminalizacdo priméria no Brasil indicam como devem ser combatidos os
conflitos sociais no seu territério. Nao € exatamente a qualidade da prética que
define o que € o delito e a sua escala de gravidade, mas os individuos ‘inclinados’

a cometé-la.

A criminalizacdo secunddria, exercida pelas agéncias formais de controle,
opera a partir da identificacdo dos grupos sociais destinatdrios do controle e de
sua repressdo, de modo a fazer crer que a ‘inclinacdo’ acima prenunciada € nao
apenas uma realidade, mas um mal a ser combatido. A estigmatizacdo € retro-
alimentada. Estigmas definem o transgressor, determinam sua condi¢do de
inimigo e objeto do sistema penal, enquanto o seu controle legitima a sua suposta

necessidade de conten¢do e posi¢cao marginal.

Vive-se sob uma politica de seguranca publica que objetiva controlar
“grupos considerados estrategicamente de alto risco pela elite, repetindo a
ideologia da exclusdo e ndo protegendo os direitos humanos fundamentais de

todos os estratos sociais” (MADEIRA da COSTA, 2005:93).

“A criminalidade € uma conduta majoritaria, presente em todos os estratos
sociais, mas a criminalizac@o se distribui de maneira seletiva pelo sistema penal”
(FLAUZINA, 2008: 30). Os codigos sociais utilizados pela criminaliza¢do
priméria e secunddria refletem um modelo de seletividade extremamente eficiente

e fundamental para o funcionamento do sistema capitalista:

Acionando os cddigos sociais mais elementares na estigmatiza¢io dos individuos
— dos excessos caricatos da Policia a austeridade do Ministério Ptblico e do
Judicidrio —, a clientela do sistema penal vai sendo regularmente construida de
maneira tdo homogénea e harmdnica que de nada poderiamos suspeitar. Sempre

os mesmos, sempre pelos mesmos motivos, os criminalizados parecem
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representar a parcela da humanidade que nido cabe no mundo. (FLAUZINA,
2008: 33).

Diante de uma ofensiva tio direta, o que leva o movimento negro a pensar
que esse sistema penal pode ser instrumento de emancipagdo e luta contra a
discriminacio racial? O problema do racismo foi por muito tempo tratado como
um problema privado e nao de ordem publica. Trazer a proposta da criminalizacdo
do racismo para a constituinte significava tornar o racismo um problema publico,
cujo combate passava a ser de responsabilidade das instituicdes politicas
brasileiras. Além de afirmar a posicao do negro como legitimo ator politico, havia
a intencdo de que a constituicao cidada dissesse com todas as letras que o racismo
ndo € uma infracdo de menor potencial ofensivo, é crime. Violéncias “de marca”
desumanizam porque retiram do ser humano uma necessidade vital, que € o sadio

reconhecimento:

Menos sanguinolentas, mas igualmente desumanas, a subalternidade for¢ada da
mulher, a segregacdo discriminatéria dos negros, indigenas e mesticos, a
perseguicdo a imigrantes de tez escura e “amarela” ou de costumes orientais
reputados exdticos, a estigmatizagdo dos homossexuais e o confinamento dos
deficientes resultam igualmente em uma postura que inferioriza o “diferente”,
negando o reconhecimento pleno de sua humanidade. (ALVES, 1999: 52)

Por ndo acreditar que o sistema penal possa gerar emancipagdo, a
criminologia critica ird combater com veeméncia a utilizagdao das institui¢des de
justica criminal como politica de reconhecimento. Os representantes dessa
vertente sdo unanimes em defender que o embate pela esfera penal ndo é nem
eficiente, nem adequado.

H4, de um lado, o apelo a ineficicia histérica das normas
9

N

criminalizadoras’” no combate 2 discriminacdo e, de outro, a aposta na

" Para Nilo Batista, o racismo estd na esfera punitiva do Estado desde a Lei Afonso Arinos e o
que se conseguiu com isso? Essas leis criminalizantes influenciaram alguma coisa? Apostar na
criminalizacdo como politica de reconhecimento € apostar que o grande fracasso da lei Afonso
Arinos até aqui, vai continuar. “O efeito disso € mais um efeito simbdlico, € uma coisa minima.
Vocé ndao tem que esperar transformac¢do daqui. Nao produz efeitos, ndo acredite nas teorias
preventivas da pena, pena como prevencio exemplificante, prevencdo geral positiva, toda vez que
as teorias preventivas da pena foram ao banco de provas da realidade, sairam de 14 com rabo entre
as pernas, ndo demonstradas. Desde a primeira pesquisa feita com relag@o a eficiéncia da pena de
morte, entre cidades-Estado com pena de morte e sem pena de morte para o mesmo crime, que era
morte de policial em servigo. Nao espere esse efeito da pena.” (anexo, 24)

Sabadell, da mesma forma, afirmou “A sociologia juridica na Europa tem uma tendéncia forte a
analisar, a partir de estudos empiricos, estatisticos, a eficdcia da norma. Esses estudos indicam que
a eficdcia da norma em matéria penal ¢ minima. Sairam algumas estatisticas sobre violéncia contra
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transformacdo pela educagéozgo, pela ado¢do de medidas afirmativas que alterem
padrdes culturais. Vera Malaguti vai além e diz que um dos principais perigos de
demandas criminalizantes estd em fortalecer a ideia do controle pelo medo e de
colocar o castigo como o regulador da sociedade e da conflitividade social

humana (Anexo: 70).

Algumas dessas criticas foram incorporadas por ativistas negros. O
constitucionalista Hedio Silva Jr (2001b), em entrevista a Folha de Sdo Paulo,

afirmou:

Hoje, tenho didvidas se estdvamos corretos em exigir a criminalizacdo do racismo
na Constituicdo. O fendmeno da discriminag@o no Brasil € incompativel com a
idéia de criminalizagdo, porque € tdo absolutamente generalizado que a
criminalizacio acaba banalizando. Vocé€ tem um crime imprescritivel,
inafiancdvel, punido com pena de reclusdo, e um cotidiano que gera um
descrédito na sociedade e nas vitimas em relagd@o a aplicabilidade dessa lei.

Para Ana Luiza Flauzina:

Entendemos que o Estado acolhe as pressdes do movimento negro a partir do
direito penal pelo simples fato de que os efeitos de tais postulacdes serdo
necessariamente indcuos. Sdo indcuos porque o direito penal, ao contrdrio dos
demais ramos do direito, € um campo da negatividade e da repressdo, nio se
constituindo como espago para promover interesses de cardter emancipatorio. [...]
procura-se abrigo justamente no lugar em que o racismo tem uma de suas
principais fontes de sustentagdo. (2008: 91-92)

O enfrentamento adequado da questdo obriga a que se adentre em
categorias de andlise proprias da criminologia critica, de forma a que as dentdncias
apresentadas possam ser mais bem compreendidas. Nesse sentido, passa-se ao
capitulo seguinte onde haverd a possibilidade explorar com mais cuidado as
relagdes entre “Criminologia e racismo” e “Sistema Penal e Controle Racial”,
para, ao final, retornar ao problema de pesquisa que motiva esse trabalho:
enquadrar a criminalizagdo do racismo como efetiva politica de reconhecimento
ou tdo somente um mecanismo de legitimacdo da politica de controle social

exercido sobre os nao brancos.

mulher que atestam que em 150 mil casos de violéncia houve condenag@o em 1 ou 2%. E essa é a
cifra conhecida, nao a cifra obscura. Essa pouca efetividade afeta ndo apenas a violéncia contra a
mulher, mas o racismo e outros” (anexo, 9).

20 Nesse sentido, ver Kosovski (anexo, 59-60) e Sabadell (anexo, 9 e 15)
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