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RESUMO

O objetivo do trabalho é analisar as politicas de acdo afirmativa
racialmente consciente (cotas raciais) para 0 acesso as instituicdes de
ensino superior & luz do principio da igualdade substancial
compreendido no paradigma do Estado constitucional de direito.
Primeiramente investiga-se 0s processos que originaram (escravismo) a
atual situacdo de grande vulnerabilidade social vivida por parte da
parcela negra da populacéo, a interpretacdo de nossa formacgéo socio-
cultural realizada (mito da democracia racial) para fins de naturalizagdo
das relacdes raciais e os efeitos implicitos (racismo assimilacionista) e
explicitos (revelados pelos indicadores de institutos de pesquisa) que
resultaram do processo. Posteriormente busca-se demonstrar que o
Estado constitucional de direito constitui um modelo normativo
compativel com a garantia dos direitos fundamentais e o0s auspicios da
promocdo da igualdade substancial. Este paradigma representa o
abandono da posi¢do neutra do Estado frente aos conflitos sociais e seu
compromisso com a reducdo das desigualdades intoleraveis. Finalmente,
no terceiro capitulo, confrontam-se o0s aspectos sociolégicos e
normativos da igualdade com as cotas raciais para 0 acesso ao ensino
superior. Do colacionado conclui-se que, considerado o conteldo da
igualdade substancial, as politicas de acdo afirmativa modalidade cotas
séo legitimas, pois congruentes com os objetivos da Republica. De outra
parte, se considerados 0s niveis intolerdveis de desigualdade expostos
pelos indicadores sociais, estas medidas extremas encontram
justificativa para sua implementacéo.

Palavras-chave: Principio da igualdade — acédo afirmativa — cotas raciais
— universidade



RESUMEN

El objetivo del presente trabajo consiste en analizar las politicas
de accion positiva racionalmente concientes (reservas raciales) para el
acceso a las instituciones de ensefianza superior bajo la luz del principio
de igualdad substancial comprendido en el paradigma del Estado
constitucional de derecho. En un primer momento se investigan los
procesos que originaron (esclavitud) la actual situacion de gran
vulnerabilidad social vivida por parte de los grupos negros de la
poblacién, la interpretacion de la formacién sociocultural brasilefia
realizada (mito de la democracia racial) en aras de la naturalizacion de
las relaciones raciales e los efectos implicitos (racismo asimilacionista)
y explicitos (revelados por los indicadores de institutos de estadistica)
gue resultaron de dicho proceso. Posteriormente, se intenta demostrar
que el Estado constitucional de derecho constituye un modelo normativo
compatible con la garantia de los derechos fundamentales y con los
auspicios de la promocién de la igualdad substancial. Este paradigma
representa el abandono de la posicion neutra del Estado de cara a los
conflictos sociales y su compromiso con la reduccién de las
desigualdades intolerables. Finalmente, en el capitulo tercero, se
parangonan los aspectos sociol6gicos y normativos de la igualdad con
las reservas raciales para el acceso a la ensefianza superior. De lo
recorrido se concluye que, considerando el contenido de la igualdad
substancial, las politicas de accién positiva en dicha modalidad son
legitimas, pues congruentes con los objetivos de la Republica. De otra
parte, se si consideran los niveles intolerables de desigualdad revelados
por los indicadores sociales, estas extremadas medidas encuentran
justificativa para su implementacion.

Palabras-llave: Principio de igualdad — accion positiva — cotas raciales
- universidad
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INTRODUCAO

O sociodlogo brasileiro Florestan Fernandes (1972, p. 161-3)
advertia, ja na década de 1970, que os problemas do Brasil ndo se
relacionavam com “problemas de crescimento”. Crescimento
econdmico, especialmente naquela época, houve. O verdadeiro desafio
do Brasil, salientava, era desenvolver-se como sociedade nacional, de
modo a generalizar os beneficios de tal crescimento para toda a sua
populacdo. A ordem juridica entdo vigente ndo lograva alterar essa
imagem, permanecendo os direitos e garantias privilégios inconfundiveis
de minorias que detinham condic6es econdmicas, politicas e sociais para
desfruta-los, indiferentes ao que se passava ao seu redor. A
democratizagdo do prestigio, da renda e do poder constituia uma
necessidade nacional.

O periodo que representou a redemocratizagdo do Estado
brasileiro — marcado por grande mobilizacdo dos movimentos sociais,
que conseguiram assegurar uma série de importantes garantias no texto
constitucional — representou 0 renascimento da esperanga de que as
desigualdades estruturais pudessem ser, pouco a pouco, dissolvidas.
Nesse sentido, conforme bem salienta Rocha, o art. 3° da Constitui¢do
Federal, que trata dos objetivos da Republica, apresenta uma declaracéo,
uma afirmagdo e uma determinagdo. Primeiramente, declara que a
Republica ndo é livre, uma vez que ndo se organiza de acordo com a
universalidade da garantia de direitos. Em segundo lugar, afirma que
ndo é justa, visto que repleta de desigualdades antijuridicas que nédo
garantem a todos acesso as condigdes de vida minimamente de acordo
com os padrdes da dignidade humana. Por fim, em terceiro lugar, ao
reconhecer que ndo é solidaria, porque permeada por discriminacdes
com fundamento em preconceitos diversos, determina que estas sejam
erradicadas (1996, p. 92).

Iniciada a terceira década de vigéncia da chamada Constituicdo
Cidada, observa-se que “o efeito excludente da estrutura econdmica e
politico-social brasileira pouco mudou” (NEVES, 2002, p. 203-4). Esse
fato coloca em risco a democracia do pais, na medida em que, ainda que
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os direitos civis tenham sido restabelecidos e a liberdade politica
retomada, a falta de efetividade minima dos direitos sociais para
relevante parcela da populacdo é uma constante ameaca a desintegragéo
nacional. Com efeito, a cidadania permaneceu excludente, na medida em
gue ndo se modificou, em sentido verdadeiramente democratico, 0s
esquemas de acesso a justiga, distribuicdo de renda, estrutura agraria,
seguridade social, educacdo, saude, habitacdo, entre outros
(BENEVIDES, 1994).

O debate sobre a concretizacdo de direitos renovou-se na segunda
metade da década de 1990. Com efeito, observa-se a adog¢do por parte do
governo federal e o estimulo a instituicdo de politicas publicas
comprometidas com a promo¢do da igualdade em seu sentido
substancial, de um lado, e com a reducéo das desigualdades intoleraveis,
de outro: as acOes afirmativas.

Os beneficiarios das primeiras medidas implementadas sdo as
mulheres e as pessoas portadoras de deficiéncia, com o estabelecimento
de um niimero minimo de candidatas do género feminino nas nominatas
dos partidos politicos para as elei¢des e reserva de vagas para as pessoas
portadoras de deficiéncia em concursos puablicos. Na educacdo, a partir
dos anos 2000, um nUmero crescente de universidades passaram
também a adotar critérios especiais — diversos do tradicional vestibular
— na selecdo de seus estudantes, estipulando cotas, reservando vagas ou
concedendo bonificagdo na pontuacdo final em beneficio de candidatos
representantes de grupos minoritarios discriminados da sociedade.
Trata-se do uso de critérios como a raga ou passado académico para fins
de selecéo dos candidatos as vagas nas institui¢des de ensino superior.

O debate sobre a implementacdo de politicas de acdo afirmativa,
aqui como nos demais paises onde foram aplicadas, traz a luz questdes
fundamentais relacionadas, do ponto de vista fatico ou social, a
desigualdade produzida pela ordem social competitiva e 0s processos
discriminatorios ou preconceituosos por ela geradas ou decorrentes e a
elaboracdo e definicdo de estratégias eficazes para o combate de suas
causas estruturais. Desde uma perspectiva normativa, o tema relaciona-
se com o principio da igualdade considerado no paradigma do Estado
constitucional de direito e da garantia dos direitos fundamentais de
todos.

O ingresso das mencionadas politicas publicas na agenda
juridico-politica icou, em particular, o principio da igualdade para o
centro do debate constitucional péatrio. Conforme Paulo Bonavides
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(2007, p. 376-7), o principio da igualdade constitui o “centro medular”
do Estado de direito em sua dimensdo social e de todos os direitos por
ele proclamados. O Estado constitucional, portanto, é — deve ser —
produtor de igualdade material.

A configuragdo hodierna do referido principio, nova em termos
historicos, deixa de concebé-lo nos termos propostos pelo liberalismo
para converté-lo em isonomia material. Nesse sentido, mais do que
igualdade perante a lei, passa-se a falar em igualdade feita pela lei ou
igualdade através da lei. A isonomia, compreendida em sua
substancialidade, confere nova dimensao aos direitos fundamentais. Nao
revoga a liberdade, mas mostra que esta sem a igualdade é valor
vulneravel (BONAVIDES, 2007, p. 377-8).

Diante do exposto, o presente trabalho foi motivado a partir de
trés consideracGes: (a) que os indicadores sociais, que apontam para
uma situagdo na qual a populacdo negra encontra-se em elevado grau de
vulnerabilidade; (b) que a Constituicdo de 1988 insere-se no Estado
constitucional de direito e demanda um tipo de igualdade substancial
comprometida com a garantia de padrfes de minimos de existéncia e
reducdo das desigualdades; e, por fim, (c) que as politicas de acéo
afirmativa racialmente conscientes, tal como vem sendo implementadas
nas universidades brasileiras, apresentam-se como possibilidade de
inclusdo da populagdo negra por meio da universidade.

O objetivo da presente pesquisa é analisar as politicas de acéo
afirmativa racialmente conscientes (cotas raciais) para 0 acesso as
instituicdes de ensino superior & luz do principio da igualdade
substancial compreendido no paradigma do Estado constitucional de
direito. Sdo ainda objetivos especificos examinar o sistema colonial-
escravista e seus reflexfes nas condicdes de vida da populacdo negra
brasileira, analisar o principio da igualdade no ambito do Estado
constitucional de direito e descrever experiéncias de cotas raciais e
identificar algumas de suas mais importantes objecdes.

A pesquisa realizada trata das questdes relativas a implementacio
de politicas de acdo afirmativa, na forma das cotas raciais nos processos
de selecdo das universidades (publicas) brasileiras, em especial para a
populacdo denominada afrodescendente. Para tanto, o primeiro capitulo
sera investigado os processos que possivelmente deram origem — o
escravismo — a atual situacdo de maior vulnerabilidade social por parte
da parcela negra da populacdo, bem como a interpretacéo realizada do
periodo de nossa formacdo social e, por fim, os efeitos implicitos
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(racismo assimilacionista) e explicitos (revelados pelos indicadores de
institutos de pesquisa) do exposto. Esta primeira parte é fundamentada
pelos estudos empreendidos por Darcy Ribeiro, Sérgio Buarque de
Holanda, Caio Prado Janior e Florestan Fernandes.

No segundo capitulo busca-se apresentar um modelo normativo
que seja compativel com os auspicios da promocdo da igualdade
substancial. Nesse sentido, dedica-se a examinar 0s conceitos de Estado
constitucional de direito, direitos fundamentais e principio da igualdade.
O marco teérico utilizado é o da teoria garantista de Luigi Ferrajoli,
sendo apresentada ainda a visdo do contetdo juridico do principio da
igualdade de acordo com Paulo Bonavides, José Afonso da Silva, J. J.
Gomes Canotilho e Celso Antbnio Bandeira de Mello.

Finalmente, no terceiro capitulo, os aspectos socioldgicos e
normativos da igualdade sdo confrontados com uma proposta de
concretizagcdo do referido preceito constitucional, qual seja, as cotas
raciais para 0 acesso ao ensino superior. Nesse sentido é apresentado o
conceito e objetivos das mencionadas politicas publicas de promocéo da
igualdade substancial, experiéncias de implementacdo nos Estados
Unidos e no Brasil e confrontados algumas das principais objecbes a
elas elaboradas por seus criticos. Fundamentam esta parte do trabalho
Ronald Dworkin, Roger Raupp Rios e Joaquim Barbosa Gomes, entre
outros.
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1 O NEGRO E O PROCESSO DE FORMACAO SOCIO-
CULTURAL BRASILEIRO

“Resgatar esses acontecimentos é reavivar a
memoria de algo que os poderosos procuram
fazer cair no esquecimento, cientes de que um
povo sem historia é como um homem sem
memoria, que ndo sabe de onde vem e nem para
onde vai.”

Emilio Gennari

A reducdo das desigualdades sociais e regionais e a eliminacéo da
discriminagdo com base em preconceito de, entre outros fatores, raca sao
dois dos objetivos da Republica, nos termos do art. 3°, incisos Il e IV,
da Constituigdo Federal. Em relagdo as desigualdades sociais, ndo ha no
Brasil quem negue o grau de intolerabilidade que atingiram,
encontrando-se, inclusive, entre as mais altas do mundo. O mesmo néo
se pode dizer sobre a existéncia e persisténcia de discriminagdo com
base em preconceito de raca: combate-se a ideia de raca e de racismo e
nega-se qualquer acédo politica incisiva que incida sobre a reparticdo do
poder, do prestigio e da riqueza.

As politicas de acdo afirmativa, em sua modalidade de cotas
raciais (e também sociais) para 0 acesso as instituicdes de ensino
superior, em especial naquelas de grande concorréncia, propdem-se a ser
um desses mecanismos que busca modificar a realidade social. Nesse
sentido, é imperioso considerar a relacdo do diploma universitario com
padrdo de renda, nivel de escolaridade dos filhos, mobilidade social,
entre outros.

As referidas medidas — cotas raciais — justificar-se-iam em
virtude do nosso passado escravista, 0 peso que representou e ainda
representa para a parcela afrodescendente brasileira. Nesse sentido,
pretende-se inicialmente identificar os mecanismos de acordo com 0s
quais as praticas sociais mantiveram, no pais, os negros alijados da
reparticdo de renda e do prestigio, em especial aqueles gerados a partir
de préticas discriminatorias — comissivas e omissivas — perpetradas no
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passado e cuja continuidade em nossos dias produz perturbadores
efeitos.

Para responder a esta questdo inicial — que implica, caso
confirme-se a hipotese de que a discriminacdo representa um obstaculo
para a integracdo da populagdo negra na ordem social competitiva, o
reconhecimento do racismo estrutural — serd realizada analise da
formacdo socio-cultural brasileira, a partir do momento em que 0s
negros passaram a desembarcar nestas terras — acorrentados — e 0 trafico
negreiro passou a representar importante fonte de divisas para a Coroa
portuguesa e 0s comerciantes e de mao-de-obra barata para as
necessidades das plantacdes de aclcar e, posteriormente, de café, no
Brasil colbnia.

Reconstruir a histdria do negro, ou melhor, da sua condi¢do ou
ndo-condicdo, justifica-se, a0 menos, por dois aspectos fundamentais
para fins do debate aqui proposto:

0 primeiro é que o presente ndo é fruto do acaso
e, nele, nem o sofrimento, nem a falta de meios
materiais impossibilitam a luta pela liberdade. O
segundo, tdo importante quanto o anterior, é que
uma sociedade da qual seja banida toda
exploracdo do homem pelo homem n&o caird do
céu, mas sera sim o resultado de sua participacao
ativa nas batalhas que, longe de terminar, estdo
apenas comecando (GENNARI, 2008, p. 8).

Fernandes refere que ndo é possivel compreender a situacéo atual
do negro “fazendo-se tabula rasa do periodo escravista e do que ocorreu
ao longo da instauracdo da ordem social competitiva” (2007, p. 66).

Esta-se, pois, a falar sobre um tema caro a nossa tradicéo cordial
(HOLANDA, 1995): reconhecimento do nosso passado e presente
racista, em contraposicéo a reconfortante imagem da democracia racial.
Em outras palavras, a adocdo das politicas de acdo afirmativa —
especialmente em sua modalidade cotas raciais — acendeu no pais o
debate sobre o racismo. De uma parte, uns creem que existem elementos
suficientes que indicam a persisténcia de preconceito racial entre nos,
sendo dever do Estado enfrentar essa questdo e promover a igualdade
material. De outra parte, estdo os que defendem que nossa sociedade
logrou superar seu passado escravista, vencendo a segregacdo pela
miscigenacdo do nosso povo, sendo risco das atuais tentativas de
implementacdo de cotas raciais a formag&o de uma nagéo bicolor.
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O objetivo deste primeiro capitulo é, pois, analisar a origem do
processo que engendrou as desigualdades sociais — com nitido viés
racial — atuais (a invencdo da ideia de raca e o sistema escravista), a
omissdo quanto a formulagcdo de politicas pablicas que visassem a
integracdo do negro no periodo posterior & abolicdo e uma interpretacdo
dada a realidade social brasileira — democracia racial — e a denuncia
dessa ideologia feita a partir da segunda metade do século passado, e,
por fim, as consequéncias ou resultados tanto implicitos (racismo
assimilacionista) quanto explicitos (indicadores sociais) desse processo
para a parcela negra da populacdo brasileira. Sera adotada a perspectiva
socioldgica, com atencdo especial aos estudos de Sérgio Buarque de
Holanda, Caio Prado Janior, Florestan Fernandes e Darcy Ribeiro.

O presente ndo é fruto do acaso e a luta contra a discriminacgéo de
todo e qualquer grupo humano é uma batalha ainda em progresso, cujo
éxito esta relacionado com a participacao ativa de todos na luta contra as
desigualdades.

1.1 PRIMEIRA PARADA: FORMACAO DO BRASIL CRIOULO

Nesta secdo buscar-se-4& a origem da realidade hodierna de
desigualdade social com identificacdo com aspectos raciais. Para tanto,
sera analisado, primeiramente, a associacdo da exploracdo econémica —
colonial — com 0 modo de organizacéo da forga de trabalho — escravidéo
e a necessidade de justificar a realidade com base em um conceito novo
em termos mundiais: a raga. Esse conceito socioldgico é referendado por
pesquisas genéticas, bem como por recente posicionamento do Supremo
Tribunal Federal. Em segundo lugar, serd examinada a maneira por meio
da qual o negro africano foi incorporado a sociedade brasileira em
formacao.

1.1.1 Alinvenc¢do da raca: o branco e o0 negro

A globalizacdo em curso atualmente é a continuacdo de um
processo que comecou com a chegada das naces europeias as
Américas. Este fato precipitou a formacéo de um novo padréo de poder
mundial, capitalista e eurocentrado (QUIJANO, 2005).

Com efeito, a partir de 1500, com a conquista da América pelos
europeus ibéricos, bem como em decorréncia da abertura de novas rotas
diretas para Africa e Asia, 0 processo civilizatorio mundial, ao contrario
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do que ocorrera até entdo, quando muitos povos experimentaram linhas
independentes de desenvolvimento, passa a ser unitario. No periodo
histérico subsequente, “a evolugdo humana e a histéria universal
comegam a marchar sobre 0s mesmos trilhos, integrando todos os povos
Nnos mesmos processos civilizatorios e incorporando-0s a um dnico
sistema econdmico de dmbito universal” (RIBEIRO, 1980, p. 46).

Os focos dos quais irradiam essa progressao posterior ao
(des)cobrimento séo, em larga medida, europeus. Desse modo, 0s povos
americanos, africanos e asiaticos viram-se avassalados e em muito casos
foram exterminados por esse movimento, sendo interrompida a sua
prépria criatividade. Foram convertidos em proletariado externo de
poténcias europeias, no bojo de um processo civilizatorio Unico que,
conforme destacado, a partir desse momento constitui-se em nivel
global (RIBEIRO, 1980, p. 46).

Todavia, entre todos, foram 0s povos americanos que mais
violenta e continuadamente sofreram com o0 processo que Ribeiro
denominou de transfiguragdo étnica. Tanto na Asia quanto na Africa os
povos puderam conservar sua autonomia cultural, logrando resistir a
uma completa europeizagdo. O exposto € verdadeiro mesmo se
considerado que a Africa forneceu a0 mundo milhdes de escravos, fato
que teve diversas consequéncias para o continente. Entretanto, as
populagdes indigenas americanas sofreram enormemente com o impacto
da expansdo europeia, vendo-se traumatizadas e transfiguradas (1980, p.
47).

A América “constitui-se”, segundo Quijano (2005, p. 228),
“como o primeiro espago-tempo de um padrdo de poder de vocagdo
mundial”. Para tanto, dois processos convergiram € associaram-se: a
codificacéo das diferencas entre 0s povos na ideia de raga e a articulagdo
das formas de controle do trabalho em torno do capital e do mercado
mundial®. Desenvolveu-se no periodo a percepcdo de que o trabalho

! Sobre o processo de articulagio das formas histéricas de trabalho em torno do capital e do
mercado mundial, ver Quijano, para quem a maneira como configurou-se as relagbes de
trabalho nas Américas, em especial no que toca as formas de controle do trabalho, posto que
articuladas a partir dessa época entorno do mercado mundial, foram histérica e socialmente
novas. Primeiramente, porque o sistema organizou-se de forma deliberada para a producéo
de mercadorias para o mercado mundial. Em segundo lugar, o trabalho ndo somente ocorria
ao mesmo tempo em varios espacos, mas todo ele articulava capital e mercado,
configurando relacdo de dependéncia estrutural entre esse elementos. Em outras palavras,
“ndo apenas por seu lugar e funcdo como partes subordinadas de uma totalidade, mas
também porque sem perder suas respectivas caracteristicas [...] seu movimento historico
dependia desse momento em diante de seu pertencimento ao padrdo global de poder”.



23

assalariado era privilégio dos brancos, sendo as formas de trabalho néao-

assalariadas (serviddao e escraviddo) restritas, respectivamente, aos

indios e aos negros?. Nesse sentido, refere o sociélogo peruano que as
novas identidades histéricas produzidas sobre a
ideia de raca foram associadas a natureza dos
papeis e lugares na nova estrutura global de
controle do trabalho. Assim, ambos os elementos,
raca e divisdo do trabalho, foram estruturalmente
associados e reforgando-se mutuamente, apesar de
que nenhum dos dois era necessariamente
dependente do outro para existir ou para
transformar-se (QUIJANO, 2005, p. 231).

Interessa-nos neste momento analisar o primeiro dos dois
elementos destacados — a ideia de raga —, embora seja da associa¢ao dos
dois elementos referidos que tenha resultado a divisdo racial do trabalho,
com 0s negros sendo reduzidos a escravidao.

Raca foi uma ideia utilizada pelos conquistadores para legitimar
as relacGes de dominio. A classificacdo social da populagdo mundial — e
latino-americana em particular — de acordo com essa ideia foi um dos
eixos fundamentais do padrio de poder estabelecido e “expressa a
experiéncia basica da dominacdo colonial e que desde entdo permeia as
dimensdes mais importantes do poder mundial [...]” (QUIJANO, 2005,
p. 227). Na medida em que a estrutura colonial dominada pela raca
branca estendeu-se como critério de classificacdo social em nivel
mundial, foram produzidas novas identidades historicas e sociais (como
os amarelos, no Oriente).

Foi imposta, deste modo, a sistematica divisdo racial do trabalho.
Na area de dominacéo espanhola, ndo tardou muito para que a Coroa de
Castela decidisse pelo fim da escravizagdo dos indios, de modo a
impedir seu total exterminio, confinando-os na estrutura da serviddo.
Nesse sentido, importa destacar que

Finalmente, as formas de controle do trabalho, para preencher as novas funcdes, produziram
“novas configuragdes historico-estruturais” (2005, p. 230).

2 Como seré visto no ponto 1.3, “ndo é muito dificil encontrar, ainda hoje, essa mesma atitude
entre os terratenentes brancos de qualquer lugar do mundo. E o menor salario das ragas
inferiores pelo mesmo trabalho dos brancos, nos atuais centros capitalistas, ndo poderia ser,
tampouco, explicado sem recorrer-se a classificagdo social racista da populagdo do mundo.
Em outras palavras, separadamente da colonialidade do poder capitalista mundial”
(QUIJANO, 2005, p. 234-5).
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[0] vasto genocidio dos indios nas primeiras
décadas da colonizacdo ndo foi causado
principalmente pela violéncia da conquista, nem
pelas enfermidades que o0s conquistadores
trouxeram em seu corpo, mas porque tais indios
foram usados como mdo de obra descartavel,
forgados a trabalhar até morrer (QUIJANO, 2005,
p. 234).

Foi-lhes, de uma parte, permitido continuar vivendo em
comunidade — aos que se encontravam nessa situacdo —, possibilitando a
reproducdo de sua forca de trabalho como servos, e, de outra, mantida
uma nobreza indigena que cumpria um papel de intermediéria entre 0s
nativos e a raca dominante. Os negros, por sua vez, foram reduzidos a
escraviddo® (QUIJANO, 2005, p. 231).

Os africanos, conhecidos dos europeus desde os tempos de Roma,
passaram a ser considerados em termos raciais somente apos a
descoberta da América. O certo é que esta classificacdo — que acabou
por produzir identidades sociais novas — desde muito cedo foi construida
como “referéncia a supostas estruturas biologicas diferenciadas”
(QUIJANO, 2005, p. 228):

E na medida em que as relagBes sociais que se
estavam  configurando eram relagcbes de
dominacéo, tais identidades foram associadas as
hierarquias, lugares e  papeis  sociais
correspondentes, como constitutivas delas, e,
consequentemente, ao padrdo de dominagdo que
se impunha. Em outras palavras, raca e identidade
foram estabelecidas como instrumentos de

% O conceito de raca foi aplicado primeiramente em relagio aos indios. Em 1550, Ginés de
Sepulveda defendia em Valladolid, Espanha, a partir da leitura de textos aristotélicos, que o
indio americano era escravo por natureza. O mesmo argumento foi aplicado posteriormente
em relagdo aos povos africanos (DUSSEL, 2007, p. 228). A partir do final do século XVIII,
com o progresso das ciéncias naturais, sdo realizados diversos estudos que buscavam
encontrar critérios de classificagdo das racas. Esses estudos hierarquizam as ragas branca,
amarela e negra, a primeira sendo a superior e a Ultima a mais primitiva, proxima as do reino
animal: “O negro seria pregui¢oso, indolente, caprichoso, sensual, incapaz de raciocinar; por
isso, é colocado proximo ao reino animal. A raga amarela ndo teria imaginagdo, seria
materialista, capaz de se realizar apenas no comércio e nos negocios, entregue
exclusivamente aos interesses materiais. A raga branca [...] possuiria qualidades de que
carecem as outras duas: seria uma raga superior, porque as suas qualidades sdo superiores a
sensualidade dos negros e ao materialismo dos amarelos. [...] a raga branca é bela”
(MATTEUCCI, 1986, p. 1.060).
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classificagdo  social bésica da populacéo
(QUIJANO, 2005, p. 228-9).

A associacdo de uma “cor” a uma “raga” ¢ ainda posterior.
Quijano (2005, p. 229) refere que essa associacdo fenotipica
provavelmente tenha ocorrido pela primeira vez nas colénias britanicas.
L4, os imigrantes brancos constituiam a imensa maioria da populacéo,
sendo 0s negros o grupo explorado mais importante (os indios viviam
nos territérios ainda ndo ocupados, ndo formando parte significativa da
sociedade colonial). Desse modo, em oposi¢do aos “negros” africanos,
os conquistadores passam a denominar-se “brancos™”.

A ideia de raca — “uma supostamente distinta estrutura biologica
que situava a uns em situacdo natural de inferioridade em relacdo a
outros” (QUIJANO, 2005, p. 228)° — foi utilizada pelos conquistadores
como uma maneira de legitimar as “relagdes de dominacdo impostas
pela conquista” (QUIJANO, 2005, p. 229). O outro, em decorréncia de
seus diferentes tracos fenotipicos, bem como descobertas mentais e
culturais, é posto em uma natural situacdo de inferioridade. Esse
conceito converte-se, conforme ja referido, em critério fundamental de
distribuicdo da populagdo mundial em niveis, lugares e papéis na nova
ordem em formacéo®. O notével, contudo, nio foi o fato de os europeus
passarem a pensar-se a Si mesmos e ao restante da espécie desse modo,
uma vez que outros povos ja o haviam feito, mas de terem sido “capazes
de difundir e de estabelecer essa perspectiva histérica como hegemdnica
dentro do novo universo intersubjetivo do padrdo mundial do poder”
(QUIJANO, 2005, p. 239).

O racismo — relacdo de dominacdo baseada na ideia de
superioridade racial — foi, pois, assumido pelos conquistadores da
América como elemento fundacional da relacdo de dominacéo.
Entretanto, muito embora o processo de invenc¢do da raca tenha origem e

“Raca apareceu muito antes que cor na histéria da classificagdo social da populagéo
mundial” (QUIJANO, 2005, p. 229).

“A ideia de raca ¢, literalmente, uma invengdo. Nao tem nada a ver com a estrutura biologica
da espécie humana. Quanto aos tragos fenotipicos, estes se encontram obviamente no codigo
genético dos individuos e grupos e nesse sentido especifico sdo biolgicos. Contudo, ndo
tém nenhuma relagdo com nenhum dos subsistemas e processos bioldgicos do organismo
humano” (QUIJANO, 2005, p. 230).

“Isso se expressou, sobretudo, numa quase exclusiva associagdo da branquitude social com o
salario e logicamente com os postos de mando da administragdo colonial” (QUIJANO,
2005, p. 232).
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carater colonial, provou ser mais duradouro e estavel que o proprio
colonialismo que o estabeleceu, subsistindo formalmente (no Brasil) até
1888, com consequéncias sensiveis até bem mais do que isso.

A percepcdo de que raga € um conceito socioldgico foi,
recentemente, corroborada desde perspectivas biol6gicas e juridicas
(ambas utilizadas anteriormente para demarca-la). Com efeito, pesquisas
de mapeamento genético indicam que as diferencas genéticas entre
negros e brancos (do mesmo modo que em relagdo a outros tipos
fenotipicos, como os indigenas ou 0s orientais) sdo infimas, a ponto de
ndo fazer sentido, biologicamente, falar em ragcas humanas.

Do ponto de vista juridica, o Supremo Tribunal Federal
manifestou-se sobre esta questdo, referendando o entendimento de que
ndo se trata de um conceito bioldgico, mas sociolégico, construido
historicamente:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE
LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO.
CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUA(;AO.
ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES.
ORDEM DENEGADA. [...] 3. Raga humana.
Subdiviséo. Inexisténcia. Com a definicdo e o
mapeamento do genoma humano, cientificamente
ndo existem distingGes entre os homens, seja pela
segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura,
pélos ou por quaisquer outras caracteristicas
fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. Ndo ha diferengas bioldgicas
entre 0s seres humanos. Na esséncia sdo todos
iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres
humanos em racas resulta de um processo de
conteddo meramente  politico-social.  Desse
pressuposto origina-se 0 racismo que, por sua vez,
gera a discriminacdo e o0  preconceito
segregacionista. [...] 8. Racismo. Abrangéncia.
Compatibilizagdo dos conceitos etimoldgicos,
etnoldgicos, socioldgicos, antropolégicos ou
biolégicos, de modo a construir a definicdo
juridico-constitucional do termo. Interpretacéo
teleoldgica e sistémica da Constituicdo Federal,
conjugando fatores e circunstancias historicas,
politicas e sociais que regeram sua formacédo e
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aplicacdo, a fim de obter-se o real sentido e
alcance da norma [...] (BRASIL, 2003).

A referida decisdo foi prolatada em julgamento de um editor que
publicou, no Rio Grande do Sul, livros de contetdo anti-semita. Além
de abordar temas como liberdade de expressdo e manifestacdo do
pensamento individual e os limites desses direitos, o Supremo Tribunal
Federal enfrentou o espinhoso tema do racismo, que definiria, no caso, a
prescritibilidade ou imprescritibilidade do crime. A defesa do acusado
sustentou que o povo judeu ndo poderia ser considerado uma raca,
argumentando para tanto que as referidas descobertas genéticas indicam
a impossibilidade de sua determinacdo cromossomatica. Ademais, 0s
judeus identificar-se-iam como uma comunidade religiosa, ndo
constituindo nem mesmo um grupo étnico especifico.

O Tribunal ndo acatou estes argumentos. Em decisdo que
constituiu um marco na jurisprudéncia dos direitos humanos, consolidou
0 entendimento de que, muito embora pesquisas tenham determinado
que ndo existem diferencas genéticas substanciais entre os diversos
fendtipos humanos, “a divisdo dos seres humanos em racgas resulta
de um processo de conteiddo meramente politico-social”
(BRASIL, 2003). E da discriminacéo operada a partir dessas diferencas
que configura a pratica de racismo, cujo contelido é expressdo de
intolerancia, incompativel com os valores da democracia e do Estado
constitucional de direito.

Contudo, ainda que do ponto de vista bioldgico néo seja possivel
determinar a existéncia de diferentes racas humanas, 0 exposto ndo
implica que as pessoas modifiqguem suas representacGes sociais com
base nessas pesquisas. Muito embora 0s avangos tecnologicos tenham
indicado ndo haverem diferencas genéticas entre os distintos fenétipos
humanos, certamente é possivel afirmar que existem e produzem efeitos
em termos politico-sociais, sendo uma categoria social apta a “explicar
praticas discriminatérias de uns individuos perante outros”
(BERNARDINO, 2004, p. 19). Posto que uma construcédo socioldgica, o
conceito de raca variard de acordo com o contexto histérico em que ele
for utilizado, sendo mais relevante o uso que as sociedades fazem desse
conceito para hierarquizar seus membros.

Portanto, ragca &€ uma construcdo sociolégica e 0 racismo
configura-se como o uso politico de conhecimentos aparentemente
cientificos para justificar a superioridade de um grupo étnico sobre os
demais. A crenca nessa realidade produz concretamente, entretanto,
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atitudes de discriminacdo e de perseguicdo as ragas consideradas
inferiores.

1.1.2 Navios negreiros: a expatriacdo dos africanos

O comércio de escravos africanos operado pelos europeus iria
paralisar o lento progresso da Africa. Segundo o argentino Enrique
Dussel (2007, p. 229), o crescimento do comércio de escravos africanos
foi ocasionado por trés acontecimentos modernos: a chegada dos
europeus ao continente americano, a descoberta de ouro e prata nessas
terras e a abertura de rotas comerciais maritimas — que prescindiam das
viagens terrestres — com o Oriente. Estes fatores fizeram com que
diversos reinos africanos ficassem cercados e entrassem em crise.

Escravos de origem africana eram comercializados desde o século
IX, especialmente como fonte de méao-de-obra para as minas de ouro do
Suddo. A primeira expedi¢do portuguesa que capturou escravos ocorreu
em 1441. Portugal progressivamente empregou escravos para nas
plantacdes de acucar, inicialmente em ilhas como Madeira, S&o Tomé e
Candrias, sendo que alguns eram vendidos na Europa (DUSSEL, 2007,
p. 231).

Foi a extragdo de metais preciosos nas Américas — inicialmente
no México e no Peru — que transformou a vida no continente africano.
As sociedades mais atingidas foram aquelas de organizacdo menos
guerreira e que baseavam sua economia na exploragdo de ouro, mas em
quantidades infimas se comparadas com as enormes reservas latino-
americanas. A decadéncia destas rotas fez com que as elites de antigos
reinos mugulmanos passassem a cacar camponeses de outras etnias e
vendé-los aos europeus, em troca de armas ou dos metais preciosos
prospectados nas Américas (DUSSEL, 2007, p. 229). Assim nasceu o
sistema de escraviddo que perduraria, no Brasil, até o final do século
XIX.

Portugal possuia, inicialmente, virtual monopolio desse comércio
a época, legitimado por bulas papais. Foi criada em Lisboa a Casa dos
Escravos, responsavel por coordenar o trafico de escravos, similar a
Casa de Contratacién de Sevilha, que cuidava do comércio de
indigenas. As plantacbes americanas tornam-se rapidamente muito
lucrativas. Os primeiros escravos (bantls) chegam a Santo Domingo em
1525, provenientes da Andaluzia (DUSSEL, 2007, p. 231).



29

A expatriacdo de africanos em direcdo a América portuguesa
ocorreu praticamente desde quando Portugal decidiu explorar sua
coldnia. Os primeiros negros sao introduzidos no Brasil, de maneira
timida, a partir da primeira metade do século XVI. Comecam a chegar
em larga escala quando do desenvolvimento da economia acucareira’ a
“cacada de negros na Africa, sua travessia e sua venda aqui® passam a
constituir o grande negd6cio dos europeus, em gue imensos capitais
foram investidos e que absorveria, no futuro, pelo menos metade do
valor do agucar e, depois, do ouro” (RIBEIRO, 2006, p. 146). Esse
negécio durou trés séculos e meio.

Todavia, muito embora a complexidade da empresa agucareira e
da logistica necessaria para o fornecimento de méao-de-obra e para o
escoamento da producéo, a exploracdo dos tropicos ndo se caracterizou
como sendo um empreendimento metddico e racional, tampouco
emanou de uma vontade construtora e energética. “Fez-se antes com
desleixo e certo abandono”:

Dir-se-ia mesmo que se fez apesar de seus
autores. [...] Se o julgarmos conforme os critérios
morais e politicos hoje dominantes, nele
encontraremos muitas e sérias falhas. Nenhuma,
porém, que leve com justica & opinido
extravagante defendida por um ndmero nao
pequeno de detratores da a¢do dos portugueses no
Brasil, muitos dos quais optariam, de bom grado,

" Com efeito, somente com a instalacdo do engenho agucareiro foi possivel pensar na
ocupacdo do vasto territorio brasileiro. Este viabilizou o empreendimento colonial
portugués. Com o incremento da producdo mundial, o aglcar deixou de ser um bem de
consumo dos mais ricos, popularizando-se. Entretanto, a diferenca entre o custo de a
produgdo e o valor auferido com a venda eram “suficientemente atrativos para permitir o
custeio da produgdo e o transporte transatlantico do préprio agucar, e o do transporte
ultramarino, em sentido inverso, da escravaria africana que o produzia” (RIBEIRO, 2006, p.
250). A producdo agucareira caracterizou-se fundamentalmente pela (a) extenséo
latifundiéria do dominio; (b) pratica da monocultura extensiva; (c) grande concentracdo de
mao-de-obra (escrava); (d) alto custo relativo do investimento financeiro necessario; (e)
destino externo do produto final; (f) a dependéncia da importagédo da forca de trabalho; e (g)
o carater racional e planejado que o empreendimento exigia (RIBEIRO, 2006, p. 259). Suas
caracteristicas evidenciam uma natureza de empresa mercantil, e ndo como mero
empreendimento escravista ou feudal. Em sintese, “é um sistema agrario-mercantil de
colonizagéo escravista, conformado como um conjunto integrado de relagbes centralizadas
no objetivo de produgdo monocultora para exportagdo” (RIBEIRO, 2006, p. 261).

O exposto constitui 0 que Joaquim Nabuco (1999, p. 103) caracterizou como a trilogia
infernal da escravidao brasileira, cujo primeiro ato ocorria na Africa, o segundo no mar e o
terceiro no Brasil.
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e confessadamente, pelo triunfo da experiéncia de
colonizacéo holandesa, convictos de que teria nos
levado a melhores e mais glorioso rumos
(HOLANDA, 1995, p. 43).

A agricultura no Brasil era praticada de maneira perdularia. O
vasto territério e o trafico negreiro foram, assim, essenciais para a
realizacdo do projeto colonial. Mesmo porque o portugués buscava
riqueza com ousadia, e ndo a custa de trabalho. Em outras palavras, sem
a terra farta e o braco escravo, ele seria, provavelmente, irrealizavel
(HOLANDA, 1995, p. 49). Este modelo latifundiario-escravista foi
utilizado também por outros povos em outros locais. Nesse sentido,
Holanda refere que “a presenga do negro representou sempre fator
obrigatorio no desenvolvimento dos latifindios coloniais” (1995, p. 48).

A escravidao dos negros africanos, aceita de maneira global,
tanto por europeus (ndo contrastava com as leis ou 0s costumes
portugueses), quanto por muculmanos ou por bizantinos, era justificada
como se os cacgadores estivessem libertando os cativos do seu atraso.
Muito embora ndo existam dados precisos que permitam verificar a
quantidade de negros trazidos da Africa para o Brasil, é certo que se
entendia ser mais rentdvel importar negros do que “crid-los”, pois
sempre haveria o risco de, durante o tempo necessario para que pudesse
comecar a trabalhar, fugissem, adoecessem ou morressem. Ademais, a
Coroa portuguesa lucrava muito com os impostos gerados com o
comércio®.

Deve-se ressaltar, entretanto, que o sistema escravagista possuiu
em nosso caso uma série de fatores distintivos que a singularizaram, ndo
se filiando, em sentido histdrico, ao tipo de escraviddo mantida, por
exemplo, no mundo antigo, tampouco as formas de trabalho servil do
medievo. Singularizou-se no contexto da “era dos descobrimentos” e
com ela se confundiu. Nesse sentido, Prado Janior refere que no

primeiro, com o papel imenso que representa, 0
escravo ndo € sendo a resultante de um processo
evolutivo natural cujas raizes se prendem a um
passado remoto; e ele se entrosa por isso
perfeitamente na estrutura material e na
fisionomia moral da sociedade antiga. Figura nela
de modo tdo espontaneo, aparece mesmo tdo
necessario e justificdvel como qualquer outro

° Sobre o tréfico de africanos no Brasil, conferir Nabuco (1999), em especial p. 91-100.
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elemento constituinte daquela sociedade. E neste
sentido que se compreende a tdo citada e debatida
posicdo escravista de um filésofo como
Aristoteles, que, pondo-se embora de parte a
apreciacdo que dele se possa fazer como pensador,
representa no entanto, nos seus mais elevados
padrdes, o modo de sentir e de pensar de uma
época. [...]

Coisa muito diferente se passarad com a escravidao
moderna, que é a nossa. Ela nasce de chofre, ndo
se liga a passado ou tradicdo alguma. Restaura
apenas uma instituicdo justamente quando ela ja
perdera inteiramente sua razdo de ser, e fora
substituida por outras formas de trabalho mais
evoluidas (2004, p. 270).

Para a Europa, reciprocidade, escraviddo, serviddo e producdo
mercantil independente sdo percebidas como fases pré-capitalistas da
mercantilizacdo da forma de trabalho. S8o consideradas, ademais,
radicalmente incompativeis com o sistema capitalista em gestacdo.
Contudo, na América, essas formas ndo seguiram uma sequéncia
historica unilinear, ndo representaram extensdo de formas pré-
capitalistas ou mesmo foram consideradas incompativeis com o capital.
Quijano afirma que no continente americano “a escraviddo foi
deliberadamente estabelecida e organizada como mercadoria para
produzir mercadorias para 0 mercado mundial e, desse modo, para servir
aos propositos e necessidades do capitalismo™ (2005, p. 247).

Outros dois aspectos diferenciam a escravidao a escraviddo dos
antigos da escraviddo dos modernos. Em primeiro lugar, no sistema
escravista organizado no Brasil — mas também em outras colbnias
americanas —, 0 negro era visto como fornecedor de trabalho bruto,
desconsiderando toda contribuicdo cultural que pudesse aportar. Em
segundo lugar, é inédito o nitido corte racial que separava 0s senhores
dos escravos'® (PRADO JUNIOR, 2004, p. 272-3).

Em virtude desses processos, 0 Brasil experimentou, no plano
econbmico-social, uma formagdo colonial-escravista, tornando-se
provedor de escravos, de minérios e de grandes plantacdes de produtos

10 Sobre o exposto, Ribeiro refere que o “assinalavel no caso brasileiro é, por um lado, a
desigualdade social, expressa racialmente na estratificacdo pela posicdo inferiorizada do
negro e do mulato” (2006, p. 223).
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tropicais. Libertou-se, posteriormente, da dominagdo imperial apenas
para ceder lugar & dominacdo capitalista industrial, alcancando
prodigioso desenvolvimento em certos periodos, “jamais [...]
generalizavel ao grosso da populagdo” (RIBEIRO, 1980, p. 49).

Ademais, nos portugueses inexistia completamente — ou quase
completamente — qualquer orgulho de raga, ao contrario dos “povos do
Norte”. Esse fato significou que a mistura de cor, a miscigenagdo, nao
representou aqui novidade, mas notavel elemento de fixacdo nos
trépicos. Holanda (1995, p. 53) destaca que esta mistura ja havia
iniciado na metrépole™. Isso permitiu aos negros que invadissem
diferentes esferas da vida colonial.

A miscigenacdo, com efeito, é destacada como a caracteristica
mais saliente da formac&o étnica brasileira, resultado da maior facilidade
do portugués em cruzar com outras ragas. Isso deve-se, em grande
medida, ao maior contato que 0s povos ibéricos sempre mantiveram
com povos fenotipicamente de pele mais escura, COmo 0S MOUrOS.
Ademais, ndo ocorreu aqui, sendo no século XIX, imigracdo europeia
massiva, salvo experiéncia isolada no sul da coldnia (conforme sera
visto a seguir), sendo que a mesma realizava-se na grande parte dos
casos de maneira individual, resultando, nesse sentido, na caréncia de
mulheres brancas (PRADO JUNIOR, 2004, p. 108).

O processo de formacdo socio-cultural brasileiro foi resultado
daquilo que Darcy Ribeiro (2006) denominou atualizag&o histérica, que
“supde a perda da autonomia étnica [...], sua dominagdo e
transfiguracdo, interrompendo a linha evolutiva dos povos originarios e
recrutando remanescentes de mao-de-obra servil”. Esse processo
estabelece “as bases sobre as quais se edificaria dai em diante a
sociedade brasileira” (RIBEIRO, 2006, p. 67).

Quijano (2005, p. 249) destaca duas implicacfes decisivas desse
processo. De um parte, 0s povos originarios e os africanos que para ca
foram trazidos “foram despojados de suas prdprias e singulares
identidades historicas”. De outra, a nova identidade com a qual
passaram a ser identificados era racial, colonial e negativa, privados de
seu lugar na histéria da producdo cultural da humanidade. A a partir

1 Sérgio Buarque de Holanda reproduz relatos que indicam que, ja no século XV, “pululavam
os escravos em Portugal”. Segundo o autor, um viajante referiu crer que, em Lisboa, haviam
mais escravos que portugueses (1995, p. 53-55).
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desse processo ‘“ndo seriam mais que ragas inferiores, capazes somente

de produzir culturas inferiores”12. Quijano (2005, p. 249) refere que
no momento em que os ibéricos conquistaram,
nomearam e colonizaram a América (cuja regiao
norte ou América do Norte, colonizardo os
britanicos um século mais tarde), encontraram um
grande nimero de diferentes povos, cada um com
a sua prépria historia, linguagem, descobrimentos
e produtos culturais, meméria e identidade. Séo
conhecidos 0s nomes dos mais sofisticados deles:
astecas, maias, chimus, aimarés, incas, chibchas,
etc. Trezentos anos mais tarde todos eles
reduziam-se a uma Unica identidade: indios. Essa
nova identidade era racial, colonial e negativa.
Assim também sucedeu com os povos trazidos
forcosamente da futura Africa como escravos:
achantes, iorubas, zulus, congos, bacongos, etc.
No lapso de trezentos anos, todos eles ndo eram
outra coisa além de negros.

A desafricanizacdo e o despojamento das identidades originais
compeliram, também, o préprio negro a reinventar sua etnicidade
(RIBEIRO, 2006, p. 405). Esse processo de perda da autonomia étnica —
também chamado de deculturacéo —, resultara no Brasil na configuracéo,
em termos histérico-culturais, de um povo-novo, visto que

origina-se da conjuncdo de matizes étnicas
diferenciadas como o colonizador ibérico,
indigenas de nivel tribal e escravos africanos,
imposta  por  empreendimentos  coloniais-
escravistas, seguida da deculturacdo™ destas

2 Prossegue o autor: “os europeus persuadiram-se a si mesmos, desde meados do século XVII,
mas sobretudo durante o século XVIII, ndo s6 de que de algum modo se tinham
autoproduzido a si mesmos como civilizagdo, a margem da histéria iniciada com a América,
culminando uma linha independente que comegava com a Grécia como Unica fonte original.
Também concluiram que eram naturalmente (isto é, racialmente) superiores a todos 0s
demais, ja que tinham conquistado a todos e lhes tinham imposto seu dominio” (QUIJANO,
2005, p. 250).

O processo de deculturacéo é “exemplificavel pelo caso dos escravos desgarrados de suas
matrizes para servirem a amos estrangeiros em terras longinquas onde eram reunidos a
outros escravos, que também lhes eram estranhos, e submetidos todos a uma série de
compulsdes destinadas a desenraiza-los de suas tradi¢des originais. A deculturagdo tem
como elementos basicos, seu carater compulsorio expresso no esforco por inviabilizar a
manifestagdo da cultura propria e por impossibilitar a sua transmissdo; e sua natureza de
procedimento deliberado de incorporacdo de pessoas j& integradas numa tradicdo em um
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matrizes, do caldeamento racial de seus
contingentes e de sua aculturacdo no corpo de
novas etnias. Sua caracteristica distintiva é a de
species-novae no plano étnico, ja ndo indigena,
nem africana, nem europeia, mas inteiramente
distinta de todas elas (RIBEIRO, 1980, p. 70).

Difere-se, desse modo, da coloniza¢do ocorrida em paises como
os Estados Unidos e o Canada, no norte, e a Argentina e o Uruguai, no
sul. Nesses locais, as etnias originais, numericamente pequenas, foram
submetidas a um grande numero de imigrantes europeus, que
imprimiram caracteristicas sociais, politicas, religiosas e fenotipicas
idénticas as de suas patrias de origem. Configuram-se, portanto, de
povos novos em povos transplantados™. Isso explica o carater mais
igualitario dessas sociedades, bem como porque o resultado do
enfrentamento racial normalmente resolveu-se na segregacéo
(RIBEIRO, 1980, p. 60-4; 2006, p. 221-3).

Em relacdo a configuragdo historica estadunidense, Ribeiro
(1980, p. 74) destaca trés contrastes flagrantes entre esta e 0 processo
brasileiro:

Primeiro, a disparidade de seus niveis de
desenvolvimento; os primeiros, integrados na
civilizagdo industrial, os Ultimos imersos numa
condicdo de atraso social e de dependéncia
neocolonial. Segundo, o carater distinto das
relagbes inter-raciais  vigentes em cada
configuragdo; regidas pela discriminagdo e pela
segregacdo mais brutais, no caso dos Povos-
Transplantados do Norte e por uma atitude mais
flexivel de estimulo & miscigenacdo e de
preconceito racial menos agressivos, nos dois

novo corpo de compreensdes comuns, tendente a cristalizar-se como uma nova cultura”
(RIBEIRO, 1980, p. 131).

Os desafios implicados na diferenca entre os modelos de colonizacdo do Brasil e outros
paises, como os referidos, ¢ assim resumida por Darcy Ribeiro: “Nagdes ha no Novo Mundo
— Estados Unidos, Canada, Australia — que s&o meros transplantes da Europa para amplos
espacos de além-mar. Nao apresentam novidade alguma neste mundo. S&o excedentes que
ndo cabiam mais no Velho Mundo e aqui vieram repetir a Europa, reconstituindo suas
paisagens natais para viverem com mais folga e liberdade, sentindo-se em casa. E certo que
as vezes se fazem criativos, reinventando a republica e a eleicdo grega. Raramente. Sdo, a
rigor, o oposto de noés. [...] Somos povos novos ainda na luta para fazermos a ndés mesmos
como um género humano novo que nunca existiu antes. Tarefa muito mais dificil e penosa,
mas também muito mais bela e desafiante” (RIBEIRO, 2006, p. 410-1).

14
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outros casos. Terceiro, pelos diferentes graus de
integracdo e de participacdo da respectiva
populagdo na sociedade e na cultura nacional:
cumprida quase totalmente pelos Povos-
Transplantados, mas inconclusa nos demais
(RIBEIRO, 1980, p. 74).

No que tange a frequente comparacdo que considera que as
consequéncias do regime escravocrata teriam sido mais intensas nos
Estados Unidos do que aqui, sendo, nesta hipotese, em parte exagerada a
importancia que se da a escraviddo no Brasil como obstaculo a reducéo
das desigualdades, Carvalho (2007) contrapGe dois argumentos.
Primeiramente, afirma que a escraviddo aqui era mais difundida que nos
Estados Unidos, limitando-se naquele pais aos Estados sulinos,
sobretudo aos produtores de algoddo. A introdugdo da escraviddo nos
novos estados que estavam em formacdo foi, inclusive, um dos fatores
que deflagraram a guerra civil norte-americana. Isso indica que havia,
por assim dizer, uma linha que separava a liberdade da escravidao.

O territério ocupado no periodo anterior ao processo de
independéncia daquele pais era bastante pequeno. Os indios, que nédo
habitavam os territérios ocupados, haviam sido reconhecidos
formalmente como nagdes, com as quais se formaram aliancas militares
(inclusive para as guerras expansionistas contra os franceses), ndo sendo
colonizados. Posteriormente, com a expansdo territorial, suas terras
foram conquistadas e sua populacdo quase dizimada. Inicialmente, pois,
as relagBes coloniais eram mantidas essencialmente entre brancos e
negros. Estes constituiam um grupo fundamental para a economia local,
mas compunham demograficamente uma minoria'®> (QUIJANO, 2005,
p. 258-60).

No Brasil, ao contrario, ndo haviam linhas geograficas que
separassem liberdade e escraviddo. Nesse sentido, um dos aspectos mais
paradigmaticos de sua difusdo — e esse é o segundo argumento de
Carvalho — é o fato de muitos libertos possuirem escravos®®:

% Quijano refere que, entre os brancos foi organizada uma forma notavelmente democratica de
gestdo da autoridade publica. Esses mecanismos foram estendidos aos imigrantes europeus
recém-chegados. Todavia, a dois grupos era vedada a participagdo na vida politica: negros e
indios. Esse fato foi, segundo o autor, percebido por Tocqueville, que, “ndo deixou de
advertir que a menos que essa discriminacéo social e politica fosse eliminada, o processo de
construgao nacional se veria limitado” (QUIJANO, 2005, p. 260).

8 Sobre a inexisténcia de uma linha diviséria entre liberdade e escraviddo, bem como o
processo de mesticagem resultante do fato, ver também Nabuco (1999, p. 171-194): “No
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Esses dados sdo perturbadores. Significam que os
valores da escraviddo eram aceitos por quase toda
a sociedade. Mesmo os escravos, embora lutassem
pela prépria liberdade, embora repudiassem sua
escraviddo, uma vez libertos admitiam escravizar
0s outros. Que os senhores achassem normal ou
necessaria a escraviddo, pode-se entender. Que 0s
libertos o fizessem, é matéria para reflexdo. Tudo
indica que os valores da liberdade individual, base
dos direitos civis, tdo caros a modernidade
europeia e aos fundadores da América do Norte,
ndo tinham grande peso no Brasil (CARVALHO,
2007, p. 49).

Né&o obstante, no Brasil o papel do imigrante foi menos decisivo,
com excecdo de certos conglomerados regionais, em especial nas
regides sulinas, onde foram recriadas paisagens tipicamente europeias.

Para o sul da coldnia, Santa Catarina e Rio Grande
do Sul, a situagdo € inteiramente diversa do resto.
A mesticagem passa para 0 segundo plano, e a
maioria da populagcdo é constituida de brancos
puros. Deve-se isto [a] forma pela qual se
processou 0 povoamento da regido. Ele tem por
base a imigracdo de acorianos e em grupos
familiares bem constituidos que asseguram a
permanéncia de uma pureza de sangue que as
condi¢Bes de outras capitanias tornam precéria.
Doutro lado, o baixo nivel econdmico destas
capitanias meridionais até a data que nos ocupa
impediu o afluxo numeroso de negros. O indio

Brasil deu-se exatamente ao contrario [dos Estados Unidos]. A escraviddo, ainda que
fundada sobre a diferenca das duas ragas, nunca desenvolveu a prevengao da cor, e nisso foi
infinitamente mais habil. Os contatos entre aquelas, desde a colonizagdo primitiva dos
donatérios até hoje, produziram uma populagdo mestica, [...] € os escravos, ao receberem
sua carta de alforria, recebiam também a investidura de cidaddo. [...] A escraviddo, entre
nos, manteve-se aberta e estendeu os seus privilégios a todos indistintamente: brancos ou
pretos, ingénuos ou libertos, escravos mesmo, estrangeiros ou nacionais, ricos ou pobres; e,
dessa forma, adquiriu a0 mesmo tempo, uma forma de absorcdo dobrada e uma elasticidade
incomparavelmente maior do que houvera tido se fosse um monopélio de raga, como nos
estados do Sul [dos Estados Unidos da América]” (NABUCO, 1999, p. 173-4). Contudo, 0
abolicionista ndo deixava de notar que a mesticagem ndo eliminava o carater racial da
escraviddo: “[n]do importa que tantos de seus filhos espurios tenham exercido sobre irmaos
0 mesmo jugo, e se tenham associado como cumplices aos destinos da institui¢do homicida,
a escravidao na América ¢ sempre o crime da raga branca [...]” (NABUCO, 1999, p. 194).
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também ndo é abundante, nem no litoral, nem no
interior, onde, embora presente, permaneceu
afastado do convivio da civilizacdo e entranhado
nas matas de oeste, em que resiste tenazmente ao
avanco da colonizacdo. No Rio Grande, o
contingente indigena, reduzido e catequizado
pelos jesuitas nas suas famosas reducdes dos Sete
Povos, permanecerd  num  estado  de
semicivilizagdo e pureza racial, sob a diregdo dos
padres, até 1767, quando estes sdo expulsos dos
dominios espanhois. [...] O negro s6 comecara a
afluir com o desenvolvimento das charqueadas, ja
iniciado em fins do século XVIII, e que tomara
consideravel wvulto em principios do seguinte;
fornecer-lhes-a a mao-de-obra (PRADO JUNIOR,
2004, p. 114-15).

Com efeito, ocorreu nessas regifes uma migracdo estimulada
para fins de povoamento de uma regido de populacdo escassa e cuja
atividade econbémica tardou, mais do que em outros lugares, para se
desenvolver. Eram familias originarias das llhas dos Acores e da
Madeira que colonizaram a porcdo sulina do territério em pequenas
glebas, destinadas a agricultura, cujo objetivo era o progresso dos
colonizadores. Até esse momento — século XVIII — a migracdo europeia
havia sido escassa, sendo que anteriormente a populagcdo desses
territrios era constituida basicamente por guarnigdes militares
responsaveis pela defesa da fronteira'’ (PRADO JUNIOR, 2004, p. 86-
8).

Entretanto, em termos gerais (ressalvadas as variacdes regionais,
como a mencionada), quando os imigrantes europeus chegaram em
maiores contingentes, a partir da segunda metade do século XIX, a
populagdo nacional ja era tdo maci¢a hnumericamente e tdo definida do
ponto de vista étnico, que pdde iniciar a absorcéo cultural sem grandes
alteragBes no conjunto (RIBEIRO, 2006, p. 222). Caio Prado (2004, p.
111-2) também considera que as afluéncias posteriores a formacéo
étnica brasileira ndo influenciam decisivamente no conjunto da
mesticagem, ja consolidada. Todavia, salienta que as populagdes negras

7 “Forma-se assim nesta regido um nucleo de populagdo branca, que é proporcionalmente
maior que o de qualquer outro ponto da colénia; e populagéo que ndo é unicamente urbana,
mas rural, constituida de pequenos lavradores; o que em escala apreciavel é caso Unico no
Brasil de principios do século passado” (PRADO JUNIOR, 2004, p. 88).
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e india contribuiram mais fortemente para a formacgdo das classes
inferiores, a0 passo que 0s brancos ocupam 0s estratos superiores.
Somente mais tarde o branco comeca também a ocupar as classes
inferiores e nelas permanecer.

Caio Prado Junior (2004, p. 111) assim resume o panorama étnico
brasileiro. Segundo o autor, predominou no Brasil colonial uma
populacdo de mesticos, mais ou menos escuros de acordo com o nivel
social alcancado, na qual se sobressaia 0 cruzamento entre brancos e
negros (em relagdo ao cruzamento entre brancos e indios e entre negros
e indios). Sobre este fundo, havia uma parcela dos trés grupos que
mantinha sua “pureza”. Essa parcela era alimentada pela migracao
continua, o que ndo ocorreu em relacdo aos indigenas, resultando na
consideravel diminuicdo de seu contingente. A afluéncia de brancos
intensificou-se a partir da abertura dos portos, em 1808, e a dos negros
foi continuamente mantido pelo trafico de escravos, que perde sua forca
a partir dos anos 1850.

Finalmente, outra distincao relevante em relagéo a forma como se
operou a colonizagdo nos Estados Unidos foi a preocupagdo dos povos
protestantes em alfabetizar a populacdo, possibilitando a leitura da
Biblia por todos. Com efeito, nenhuma sociedade moderna desenvolveu-
se sem generalizar a educacdo priméria, algo que os protestantes
lograram com maior éxito do que os catélicos®. Nesse sentido, em 1850
cerca de 80% da populagdo branca estadunidense era alfabetizada,
enquanto na América Latina a taxa girava em torno de 6%: “[d]e certa
forma, [...] existe um paralelo entre catolicismo e atraso” (RIBEIRO,
1980, p. 63).

No Brasil, por sua vez, um dos fatores dificultadores para o
desenvolvimento da cidadania foi o descaso com que a colonizagao
portuguesa tratou da educacdo, em todos seus niveis, fator que afetou o
desenvolvimento da cidadania®™®. No que se refere & educacéo superior,
Portugal nunca permitiu que fossem criadas universidades em suas
colonias. Desse modo, havia, ao final do periodo colonial, 23
universidades espalhadas pela América espanhola, que formaram 150
mil pessoas. No Brasil as escolas superiores somente foram admitidas

8 Deve-se ressalvar que algumas corporagées catélicas, como a dos padres jesuitas, foram a
principal forga contra o sistema colonial (RIBEIRO, 1980, p. 63).

9 Nio havia no Brasil, no periodo colonial, sociedade politica: os “direitos civis beneficiavam
a poucos, os direitos politicos a pouquissimos, dos direitos sociais ainda nao se falava, pois a
assisténcia social estava a cargo da Igreja e de particulares” (CARVALHO, 2007, p. 24).
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com a vinda da corte, em 1808: os “brasileiros que quisessem, e
pudessem, seguir curso superior tinham que viajar a Portugal, sobretudo
a Coimbra” (CARVALHO, 2007, p. 23). No final do século XIX, o
Brasil torna-se independente sem que tenha nenhuma universidade e
com a populacdo analfabeta e iletrada, também em suas classes
dominantes (RIBEIRO, 1980, p. 150).

N&o obstante o exposto, Ribeiro (2006, p. 20) salienta que essa
“unidade étnica basica” ndo representa uniformidade cultural (até
mesmo considerando a forte onda migratoria europeia, arabe e japonesa
a partir da segunda metade do século XI1X), tampouco esta e a unidade
nacional ndo devem nos cegar

para as disparidades, contradigdes e antagonismos
que subsistem debaixo delas como fatores
dindmicos da maior importancia. [...]

Essa unidade resultou de um processo continuado
e violento de unificagdo politica, logrado
mediante um esfor¢o deliberado de supressdo de
toda identidade étnica discrepante e de repressao e
opressdo de toda tendéncia virtualmente
separatista (RIBEIRO, 20086, p. 20).

Produto da expansdo colonial europeia, o Brasil teve suas
primeiras cidades fundadas por ordens expressas. A sua vida social e
econdmica foi regulada artificialmente, persistindo o imaginario de que,
mediante a outorga de leis e decretos paternalisticos, poderiam ser
resolvidos todos os problemas dentro da velha ordem institucional
(RIBEIRO, 1980, p. 71).

O atraso colonial era explicado pelas elites brasileiras

como uma fatalidade inelutivel, decorrente da
impropriedade do clima, da inferioridade das
racas [...]. As representacdes concernentes as
“ragas” impregnaram toda a populagdo. Foram até
alcadas a teoria explicativa do atraso, que tomava
uma inferioridade historica, embora efetiva, dos
indios e negros avassalados, como prova de
inaptiddo congénita para 0 progresso. Essas
apreciagdes sobre “raga” ndo s6 levam o branco
mais humilde a sentir-se superior a qualquer preto,
mulato ou mestico, como também levam a estes
reconhecer sua prépria inferioridade como inata e
inelutavel.
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Tais esteridtipos raciais, difundida numa
sociedade constituida majoritariamente por “gente
de cor”, representam obviamente uma enorme
carga de amargura. Tidas como verdades
indiscutiveis, porque sacramentadas com o0
poderio do consenso, essas representagdes,
mesmo quando atenuadas, se consolidam mais
ainda. Este ¢ o caso da “branquizacdo social” de
todo negro ou mulato bem sucedido; [...] aquelas
representacbes exercem a funcdo de manter a
estrutura de poder (RIBEIRO, 1980, p. 151-152).

Darcy Ribeiro refere que, ressalvados alguns casos de
antecipacdo de uma consciéncia critica (0 autor menciona Silvio
Romero e Euclides da Cunha), os primeiros estudiosos brasileiros ndo
superavam a explicagdo do atraso pelo primitivismo e inferioridade dos
indigenas e negros, bem como a impropriedade do clima tropical para o
trabalho e o progresso. Essa maneira de interpretar o Brasil reproduziu-
se, assim, na academia, fato que colaborou para sua manutencdo no
imaginario nacional. Nesse sentido,

Gilberto Freyre ¢ [...] a mais eloquente expressao
desta consciéncia culposa orientada a idealizar a
familia patriarcal e as relagdes inter-raciais a fim
de ocultar suas lealdades classistas a oligarquia
patriarcal, a qual ampliada mundialmente alcanca
extremos de reacionarismo com a defesa do
colonialismo portugués na Africa (RIBEIRO,
1980, p. 158).

Portanto, desenvolveu-se no Brasil — assim como em outras
partes da América — um sistema escravagista inédito, historicamente em
descompasso com as formas contemporaneas de organizacdo social do
trabalho. Com nitido corte racial, o sistema via no negro um animal
provedor de méo-de-obra bruta, sendo ademais marcante o processo de
deculturacdo, que inviabilizou a manifestacdo das culturas dos cativos e
impedia sua transmissdo, resultando na perda de autonomia étnica.
Finalmente, embora a miscigenacdo de todo modo resultante seja uma
importante caracteristica do processo de formacdo étnica brasileira, é
certo que o conceito de raga enquanto instrumento de dominagéo foi,
desde sempre, um obstaculo a construcdo do Estado-nacdo e da
democratizacdo da sociedade.
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1.2 COMO SE CONTAM OS CONTOS

Vimos na secdo precedente 0 modo como se formou a categoria
social “raca” e o sistema escravista americano, especialmente o
brasileiro. Nesse momento passaremos a analisar 0 periodo que antecede
e sucede a aboli¢do, que ndo cuidou de formatar mecanismos que
visassem a integragdo do negro a ordem social competitiva, e a criagao
da ideia de democracia racial.

1.2.1 Sobre como a abolicdo ndo representou o fim dessa historia

O movimento abolicionista®’, que ganha forca, sobretudo, a partir
de 1887, constituia um movimento nacional — com forca de norte a sul
do pais — e predominantemente urbano. Envolvia entusiastas de
diferentes classes sociais, dentre os quais membros da elite, como
Joaquim Nabuco, jornalistas, pequenos proprietarios, operarios e,
evidentemente, os proprios escravos. A luta centrou-se na garantia do
direito basico da liberdade, tendo sido o ponto fraco do movimento o
fato de ter se esgotado com a assinatura da Lei Aurea, em 1888. A
alteragdo no status civil dos escravos ndo seguiu a luta pela
transformagdo dos ex-escravos em cidaddos®* (CARVALHO, 2007, p.
66).

Com efeito, o processo que resultou na abolicdo da escravatura
ndo foi acompanhado pela busca de politicas de assisténcia ou de
protecdo dos libertos para o sistema de trabalho livre. Estes viram-se,
repentinamente, livres, senhores de si mesmos, sem que dispusessem
das condi¢Ges materiais para a participacdo no contexto da economia
competitiva. Com a aboli¢do, a posi¢do do negro no sistema de trabalho
e sua integracdo a ordem social deixam de ser a ordem do dia.

% 0 histérico do processo que redundou na abolicdo da escraviddo ndo é objeto do presente
trabalho, que buscard concentrar-se nas consequéncias do regime para a integracdo da
populacéo negra a sociedade nacional. Sobre 0 movimento abolicionista, ver Nabuco (1999).

Em muitos casos, a preocupagdo dos proprietarios de escravos ndo era nem mesmo a
indenizagdo que eventualmente receberiam. Fernandes (2008, v. 1, p. 426) reproduz trecho
de carta escrita em 1885 na qual fazendeiros paulistas referem ndo se oporem & abolicéo,
mesmo sem indenizacdo. O que os preocupava, efetivamente, era a disponibilidade de
bracos livres para o trabalho nas lavouras em expanséo, problema que sera resolvido com o
escoamento da mao-de-obra excedente do continente europeu a partir da segunda metade do
século XIX. No mesmo sentido, Quijano (2005, p. 266): “Quando [...] foi necessario libertar
0s escravos, ndo foi para assalaria-los, mas para substitui-los por trabalhadores imigrantes de
outros paises, europeus e asiaticos”.

2

=
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Afirma Carvalho, que ndo devemos subestimar os efeitos
negativos que a escravidao, aliada a grande propriedade rural, teve sobre
a construcdo da cidadania, particularmente sobre os direitos civis. Os
escravos ndo eram considerados cidaddos. Inexistia, pois, a nogdo de
igualdade de todos perante a lei: o “novo pais herdou a escravidao, que
negava a condicdo humana do escravo, herdou a grande propriedade
rural, fechada a acdo da lei, e herdou um Estado comprometido com o
poder privado” (2007, p. 45).

N&o foram dados aos ex-escravos escolas, terras ou empregos.
Passada a euforia da abolicdo, muitos retornaram para suas antigas
fazendas ou fazendas vizinhas, fornecendo seu trabalho em troca de um
baixo salario. Os efeitos da concorréncia, como seria de se esperar,
foram prejudiciais aos ex-cativos, que ndo tinham condicGes de
enfrenta-la:

Os negros e 0s mulatos ficaram a margem ou se
viram excluidos da prosperidade geral, bem como
de seus proventos politicos, porque ndo tinham
condi¢bes para entrar nesse jogo e sustentar as
suas regras. [...] Constituiam uma congérie social,
dispersa pelos bairros, e sé partilhavam em
comum a existéncia ardua, obscura e muitas vezes
deletéria. Nessa situacdo, agravou-se, em lugar de
corrigir-se, 0 estado de anomia social
transplantado do cativeiro” (FERNANDES, 2008,
v. 1, p. 120).

As consequéncias desse descaso, destaca Carvalho (2007, p. 53),
foram duradouras para a populagdo negra, que até hoje ocupa posicdo
inferior em todos os indicadores de qualidade de vida, sendo a parcela
com maior contingente de analfabetos, que ocupa 0s empregos menos
qualificados, recebe 0s menores salarios e apresenta os piores indices de
ascensao social, como veremos na se¢do 1.3. Com efeito, a libertagdo
dos escravos ndo significou a igualdade efetiva: a igualdade afirmada na
lei era negada na pratica.

Ao contrario do que ocorreria com 0s imigrantes italianos e
alemaes — que, mesmo considerando a situacdo de pendria que viviam
em seus paises natais, optaram por imigrar —, 0s negros africanos foram
forcados a realizar a travessia. Os europeus, contudo, ao chegarem ao
Brasil, encontraram condigdes de ascensdo social muito mais favoraveis:

Ascendendo a condi¢do de trabalhador livre, antes
ou depois da aboligdo, 0 negro se via jungido a
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novas formas de exploragdo que, embora
melhores que a escraviddo, s6 lhe permitiam
integrar-se na sociedade e no mundo cultural, que
se tornaram seus, na condicdo de um sub-
proletariado compelido ao exercicio de seu antigo
papel, que continuava sendo principalmente o de
animal de servigo (RIBEIRO, 2006, p. 212-213).

Livre, 0 negro encontrava-se s4, num lugar em que todas as terras
tinham donos e os doentes e velhos eram descartados como coisas
imprestaveis. Comecam a se aglomerar nas entradas das vilas e cidades,
nas condicdes mais precarias:

Depois da primeira lei abolicionista — a Lei do
Ventre Livre, que liberta o filho da negra escrava
—, has &reas de maior concentragdo de escravaria,
os fazendeiros mandavam abandonar, nas estradas
e nas vilas préximas, as crias de suas negras que,
ja ndo sendo coisas suas, ndo se sentiam mais na
obrigacdo de alimentar (RIBEIRO, 2006, p. 213).

Desse modo, a garantia da igualdade formal ndo rompe com a
“superconcentragdo da riqueza, do poder e do prestigio monopolizado
pelo branco, em virtude da atuacdo de pautas diferenciadoras s
explicaveis historicamente” (RIBEIRO, 2006, p. 215). Entre estas,
destaca o autor:

[...] a emergéncia recente do negro da condi¢do
escrava & de trabalhador livre; uma efetiva
condicdo de inferioridade, produzida pelo
tratamento opressivo que 0O negro suportou por
séculos sem nenhuma satisfagdo compensatoria; a
manutencao de critérios racialmente
discriminatérios que, obstaculizando sua ascensao
a simples condicédo de gente comum, igual a todos
0s demais, tornou mais dificil para ele obter
educacdo e incorporar-se na forca de trabalho dos
setores modernizados® (RIBEIRO, 2006, p. 215).

2 Prossegue o autor: “Os brasileiros de mais nitida fisionomia racial negra, apesar de
concentrados nos estratos mais pobres, ndo atuam social e politicamente motivados pelas
diferengas raciais, mas pela conscientizacdo do carater histérico e social — portanto
incidental e superavel — dos fatores que obstaculizam sua ascensdo. [...] O fato de ser negro
ou mulato, entretanto, custa também um preco adicional, porque, a crueza do trato
desigualitario que suportam todos os pobres, se acrescentam formas sutis ou desabridas de
hostilidade” (RIBEIRO, 2006, p. 216).
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O exposto permite afirmar que o “antigo regime” ndo
desapareceu apos a aboli¢do. Este, como refere Fernandes (2008, v. 1, p.
302), “persistiu na mentalidade, no comportamento e até na organizagao
das relacBes sociais dos homens, mesmo daqueles que deveriam estar
interessados numa subverséo total do antigo regime”. As consequéncias
sociolégicas dessa afirmagdo indicam que o negro foi e permaneceu, por
muito tempo ap0s o desaparecimento legal da escraviddo, preso a
condigdo de “liberto”:

Com a aboligdo, 0s negros somaram-se a esses
brancos e pardos pobres que, para enfatizar sua
superioridade de homens de tez mais clara, por
vezes lhes agiam mais odientos que 0s brancos
ricos. A integracdo de uns e outros na massa
marginal da sociedade brasileira ainda se processa
em nossos dias, dificultada por hostilidades que
disfarcam sua identidade fundamental de
interesses, como camada explorada (RIBEIRO,
2006, p. 274).

Da ndo integracdo do negro a ordem social competitiva resultou
sua parcial eliminagdo do mercado de trabalho e ndo incorporacdo ao
sistema produtivo moderno. Visto que ndo recebiam regularmente um
salario, pouco produziam para o mercado e quase nada consumiam.
Também ndo participam da vida politica, uma vez que analfabetos,
condicdo que ndo os habilitava como eleitores. Contudo, ainda quando
alfabetizados e aptos a votar, encontravam-se submetidos a um sistema
patriarcal que os impediam de alcancar a cidadania (RIBEIRO, 1980, p.
75). Essa massa &, no Brasil, de origem predominantemente africana:

A classe dominante branca ou branca por auto-
definicdo desta populagdo majoritariamente
mestica, tendo como preocupagdo maior, no plano
racial, salientar sua branquitude e, no plano
cultural sua europeidade, s6 aspirava a ser
lusitana, depois inglesa e francesa, como agora s6
quer ser norte-americana (RIBEIRO, 1980, p.
143).

Conforme destaca Holanda, a persisténcia praticamente inalterada
dos padrBes econémicos e sociais herdados do sistema colonial-
escravista baseado na grande propriedade ndo permitiu que fossem
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realizadas (tampouco que se realizassem ainda hoje) sendo
transformaces superficiais (1995, p. 78). Esta incapacidade do sistema
em generalizar ao grosso da populagdo a participacdo no
desenvolvimento faz com que as massas marginalizadas reinventem a
vida urbana, criando modos de sobrevivéncia que, aos olhos das classes
privilegiadas, parecem aberracdo: moradia (favelas), assisténcia médica
(curanderismo), educacdo, entre outros. Essas formas passam a ser
vistas, em determinado momento, como problemas a serem
solucionados. Todavia, ndo sdo apresentadas alternativas vidveis e que
garantam um padrdo minimo de subsisténcia. Nesse sentido, “[n]ada
melhor do que este fracasso do saber académico em prover solucdes
adequadas para os problemas populares demonstra a incapacidade do
sistema para criar formas de participacdo na riqueza, no poder e na
cultura” (RIBEIRO, 1980, p. 153).

1.2.2 Mito da democracia racial

A leitura realizada da obra Casa Grande & Senzala, de Gilberto
Freyre (2001), contribuiu para a difusdo, na academia e na sociedade, da
ideia de que a ordenacdo social brasileira seria neutra em relagéo as
diferencas raciais, tendo logrado superar a heranga do periodo
escravista.

A obra surge em um momento em que 0S primeiros romances
regionais buscavam redefinir a identidade da vida social brasileira. Entre
seus méritos, destaca Darcy Ribeiro, esta o fato de ter reconciliado os
brasileiros “com nossa ancestralidade lusitana e negra, de que todos nos
vexavamos um pouco” (2001, p. 13), ao colocar em igualdade a
contribuicdo dos portugueses, negros e indios para a formacéo de nosso
pais, vista como positivas e modelares para a colonizacéo dos trépicos e
pela “possibilidade de ascensdo social representada pelo mulato
habilidoso” (ZONINSEIN; FERES JUNIOR, 2006, p. 27). Nesse
sentido, contribui “para a consolidagdo de um sentimento nacional
brasileiro, criando possibilidades de solidariedade e coesdo social
inexistentes no contexto de fragmentacdo liberal” (ZONINSEIN;
FERES JUNIOR, 2006, p. 27).

Em seus estudos, Freyre (2001) da voz as massas andnimas, e ndo
a herois vigorosos. Considerava fundamental diferenciar raca de cultura.
Referia que, no Brasil, as relagfes entre brancos e negros haviam sido
condicionadas pelo sistema de producdo econémica (monocultura
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latifundiaria) e pela escassez de mulheres brancas. Por esta razdo
inquietava-o a questdo da miscigenacdo, que procura analisar em seus
escritos.

Freyre busca, em sua obra, estabelecer pesos equivalentes a
formagdo da sociedade brasileira aos senhores (casa grande) e aos
escravos (senzala), referir-se ao africano como grande colonizador do
pais e salientar o cruzamento inter-racial, simbolo maior da harmonia
das diferencas (SILVERIO, 2004, p. 50-1). Trata-se da construgio da
ideoldgica da nagdo mestica, negadora dos conflitos sociais, de acordo
com a qual as diferentes racas e culturas que formaram o pais teriam
fundido-se harmonicamente:

Este mito difundiu a crenca de que a raca ndo tem
importancia para a defini¢do das oportunidade dos
atores socais, sobretudo no que diz respeito a
mobilidade social. Trés argumentos sdo
constantemente desenvolvidos em prol do mito da
democracia racial: em primeiro lugar, néo
conhecemos forte hostilidade entre os grupos
raciais no Brasil, sendo as rela¢Bes raciais
caracterizadas pela cordialidade [...]. Em segundo
lugar, o mito da democracia racial esta apoiado na
crenca de que ndo é a raga, mas a classe social que
explica a atribuicdo de status e as oportunidades
de vida dos individuos [...]. Por fim, o terceiro
argumento [...] ¢ o de que o Brasil ¢ um pais
miscigenado,  sendo, portanto, irrelevante
distinguir quem € branco e quem €& negro
(BERNARDINO, 2004, p. 16).

Teriam sido mais importantes para explicar a formag&o patriarcal
0s mencionados aspectos econdmicos, a experiéncia de cultura e 0 modo
como se organizou a familia (tida como unidade colonizadora) do que a
raca ou a religido.

A casa-grande, completada pela senzala,
representa todo um sistema econdmico, social,
politico: de producdo (a2  monocultura
latifundiaria); de trabalho (a escraviddo); de
transporte (o carro de boi, o bangié, a rede, o
cavalo); de religido (o catolicismo de familia, com
capeldo subordinado ao pater familias, culto dos
mortos, etc.); de vida sexual e de familia (o
patriarcalismo poligamo); de higiene do corpo e
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da casa (o “tigre”, a touceira de bananeira, o
banho de rio, o banho de gamela, o banho de
assento, o lava-pés); de politica (o compadrismo).
Foi ainda fortaleza, banco, cemitério, hospedaria,
escola, santa casa de misericérdia amparando os
velhos e as vilvas, recolhendo 6rfiaos (FREYRE,
2001, p. 49).

Curioso é perceber, de acordo com Ribeiro (2001), que um dos
primeiros impactos da obra foi o negrismo do autor. Com efeito,
afirmou que as contribui¢es do negro, no plano cultural e de influéncia
na formacdao social do Brasil, foram superiores as do indio e mesmo as
do portugués. Nesse sentido, “reverteu o sinal de avaliagio da
mesticagem de negativo (fonte de degeneracéo das racas) para positivo
(possibilidade de maior adaptagdo ao meio tropical)” (ZONINSEIN;
FERES JUNIOR, 20086, p. 27).

Entretanto, a maneira leviana com que Freyre refere-se a
contraposicdo entre indio ¢ negro faz Ribeiro ter a certeza “de que
Gilberto ndo frequentou tantos xangds como propala”: “s6 assim poderia
imaginar e descrever, com tanta infidelidade quanto seguranca, os
negros e os indios tal com os descreve, sé fiel ao estereotipo de um e de
outro” (RIBEIRO, 2001, p. 39)%. Exemplificadamente, Freyre refere
que uma das principais contribuicdes do negro foi a protecdo da
sexualidade das meninas brancas...

A auséncia de segregacdo e a unido sexual entre brancos e negros
ndo chega a caracterizar, como quis Gilberto Freyre e continuam a
repetir tantos outros, uma democracia racial. Ndo o fez, de acordo com
Ribeiro, em decorréncia da enorme “carga de opressdo, preconceito e
discriminacdo antinegro”?* (2006, p. 207).

% Ribeiro (2001), destaca, entretanto, que suas Gltimas palavras o “salvam”, pelo menos em
parte, quando afirma que ndo foram sé alegrias a vida do negros escravos: “mas nio foi toda
de alegria a vida dos negros, escravos dos ioids e das iaids brancas. Houve os que se
suicidaram comendo terra, enforcando-se, envenenando-se com ervas e potagens dos
mandingueiros. O banzo deu cabo de muitos” (FREYRE, 2001, p. 514).

% Continua o autor: a “forma peculiar do racismo brasileiro decorre de uma situagio em que a
mesticagem ndo é punida mas louvada. Com efeito, as unibes inter-raciais, aqui, nunca
foram tidas como crime nem pecado. Provavelmente porque o povoamento do Brasil ndo se
deu por familias europeias ja formadas, cujas mulheres brancas combatessem todo o
intercurso com mulheres de cor. N&s surgimos, efetivamente, do cruzamento de uns poucos
brancos com multiddes de mulheres indias e negras” (RIBEIRO, 2006, p. 207).
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Muito embora, como referido, ndo foram somente cordiais as
relagBes entre senhores e escravos, Caio Prado Junior (2004, p. 277)
destaca dois fatores que podem ter contribuido para a formacdo deste
imaginario. Em primeiro lugar, a partir da segunda metade do século
XIX, quando aumentam as restri¢des ao trafico de escravos, a reposi¢do
antes farta esgota-se e tornam-se escassos 0s bragos disponiveis para o
trabalho, aumentando consideravelmente seus precos, de modo que seria
antieconémico um tratamento excessivamente brutal e descuidado. O
segundo fator é o patriarcalismo préoprio da nossa histdria, que abranda
as relagBes entre senhores e escravos, possuindo os primeiros um tom
paternal e protetor dos dltimos.

Desse modo, se, por um lado, a relagdo entre senhor e escravo foi
no Brasil mais branda que em outros locais, sendo mais ténues o rigor
da autoridade do proprietario, por outro lado este fato reforcava a
brutalidade do sistema, pois tornava a escraviddo mais consentida e
aceita por todos. Os senhores, em muitos casos, eram Vistos,
paradoxalmente, como uma espécie de protetor®® (PRADO JUNIOR,
2004, p. 289).

O fato é que a percepcdo de que viviamos em uma democracia
racial transformou-se em ideologia dominante, reconhecida como
verdade efetiva. Consistia na confusdo da origem das desigualdades
sociais, tidas como resultantes da ordem competitiva, e ndo das relagdes
raciais resultantes da escraviddo recém abolida. Tal interpretacdo,
entretanto, encobria o racismo existente entre a burguesia e as classes
médias (FERNANDES, 2008, v. 1, p. 13).

Fernandes (2008) foi um dos primeiros autores a rebelar-se contra
a ideia de democracia racial. Sua critica, a partir dos anos de 1950,
denuncia a democracia racial como um mito que encobriu “a percepgao
dos problemas de integracdo enfrentados pelos negros no pés-abolicéo,
em decorréncia da visdo 'harmoniosa’ ¢ idilica da sociedade brasileira”
(SILVERIO, 2004, p. 51). Ao denunciar o aspecto politico da questio
racial, este € mostrado como um problema social, por meio do qual a
cidadania no pais era limitada.

A democracia racial envolve outros diferentes mitos, como o da
“escraviddo benévola” (FERNANDES, 2008, v. 1). Esta consiste na
crenca da existéncia de intimidade nas relacBes entre senhores e

% Caio Prado Junior refere que o “rito catolico se aproveitard para sancionar a situagdo e as
novas relagdes: o testemunho nas ceriménias religiosas do batismo e do casamento, que
criardo titulos oficiais para elas: padrinho, afilhado, compadre” (2004, p. 289).
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escravos, facilidade nas manumissfes e maior humanidade — se
comparada com outros locais — no tratamento dos escravos. Ainda que o
exposto fosse verdadeiro (e vimos na se¢do anterior que ndo o é), que
igualdade poderia haver entre senhores e escravos e, posteriormente,
entre aqueles e os libertos®®? Para Fernandes, do mesmo modo “como
no passado a igualdade perante Deus ndo proscrevia a escravidao, no
presente, a igualdade perante a Lei s¢ iria fortalecer a hegemonia do
'homem branco™ (2008, v. 1, p. 310).

O mito da democracia racial fez com que as elites dirigentes
fechassem os olhos para o drama coletivo das populacBes negras, ndo
atentando para 0s riscos que representavam para o regime democratico
que uma sociedade mantivesse mentalidade e costumes aristocraticos:

Na ansia de prevenir tensdes raciais hipotéticas e
de assegurar uma via eficaz para a integracdo
gradativa da “populagdo de cor”, fecharam-se
todas as portas que poderiam colocar o negro e 0
mulato na éarea de beneficios diretos do nosso
processo de democratizacdo dos direitos e
garantias sociais (FERNANDES, 2008, v. 1, p.
309).

Acreditava-se que, desse modo, estar-se-ia consolidando a paz
social e defendendo os interesses do negro. Contudo, deve-se destacar
gue o mito da democracia racial ndo necessariamente tenha sido criado
com o propésito deliberado de prejudicar o negro:

Como as oportunidades de competigdo subsistiam
potencialmente abertas ao “negro”, parecia que a
continuidade do paralelismo entre a estrutura
social e a estrutura racial da sociedade brasileira
constituia uma expressao clara das possibilidades
relativas dos diversos estoques raciais de nossa
populagdo (FERNANDES, 2008, v. 1, p. 311).

A tese da democracia racial contribuiu para difundir uma falsa
consciéncia sobre a realidade social brasileira, consolidando uma série

% Fernandes (2008, v. 1, p. 29-30) menciona o caso de um escravo fugido que procurou o
escritorio de Luis Gama (advogado, jornalista e escritor brasileiro que lutou pela libertagdo
dos escravos), solicitando ajuda para a sua libertagdo. O senhor do escravo, amigo de Luis
Gama, perquiriu o escravo sobre as condi¢des que Ihe de vida eram oferecidas e o que lhe
faltava. Luis Gama, ao ver o que 0 escravo mantinha-se calado, nervoso, arrematou: “falta-
lhe a liberdade de ser infeliz onde e como queira...”.
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convicgdes etnocéntricas, tais como as ideias de que (1) 0 negro ndo tem
problemas no Brasil, (2) inexistem, pela prépria indole do povo
brasileiro, distingdes raciais entre nos, (3) as oportunidades de
acumulacdo de riqueza, de prestigio social e de poder foram e sdo
indistinta e igualmente acessiveis a todos, (4) o negro encontra-se
satisfeito com sua condicdo social e estilo de vida, (5) o problema de
justica social relacionada a populacdo negra foi resolvido pela abolicdo
da escraviddo e pela universalizacdo da cidadania (FERNANDES, 2008,
v. 1, p. 312).

O exposto significa que, para a raca dominante — para ficarmos
com a expressdo de Fernandes —, a situacdo social da populacdo negra
seria efeito residual transitério, a ser tratado de acordo com medidas
tradicionais e superados por mudangas espontaneas. Em outras palavras,
a necessidade de “ajustar as representagdes ou avaliagdes raciais aos
requisitos econdmicos, politicos e juridicos da ordem social
democratica” (FERNANDES, 2008, v. 1, p. 312) ndo foi vista como
algo inevitavel. A negacdo — neutralizacdo pelo siléncio, que naturaliza
o racismo?’ — da realidade racial representou e representa uma
dificuldade adicional para enfrenté-la e supera-la.

O fato é que a descrigdo operada por Freyre sobre a vida sexual
colonial, identificando na manutencdo de relagdes sexuais entre brancos
e negros a inexisténcia de racismo e o triunfo da democracia racial,
desconsidera o fato de que o cruzamento ocorreu em toda parte onde 0s
europeus encontraram gente de cor e ndo estivessem presentes mulheres
brancas (como aqui), do mesmo modo que a relacdo do dominador
branco com escravas negras ocorreu em outros lugares (RIBEIRO,
2006, p. 217). O que parece existir sdo graus de permeabilidade racial.

Diante do exposto, Fernandes (2008, v. 1, p. 318-23) é categdrico
ao afirmar que classificar as relacdes estabelecidas e mantidas apés a
abolicdo entre negros e brancos democracia racial ndo passa de um
mito, vinculado aos interesses das classes dirigentes e irresponsavel em
termos de democratizacdo de direitos e garantias sociais. As elites
orientaram o processo de modo que suas atribuigdes fundamentais nas
estruturas de poder da sociedade mantivessem-se intocadas.

" A ideia de democracia racial radicaliza-se, de acordo com Zoninsein e Feres Janior (2040, p.
28), durante & ditadura militar (1964-1985), momento no qual, em decorréncia da averséo
prépria do regime ao conflito social e as desigualdades, o discurso da harmonia racial é
naturalizado.
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Tacitamente, o desejo era de que 0s negros ndo saissem de sua
Situacdo de apatia e passividade. Essa “inércia social” atuava no sentido
de perpetuagdo dos esquemas de ordenagdo social do passado: “Em vez
de ser elemento de dinamizago modernizadora das relagdes raciais, era
uma fonte de estancamento e de estagnacgdo, solapando ou destruindo
tendéncias de carater inovador e democratizador nessa esfera da
convivéncia social humana” (FERNANDES, 2008, v. 1, p. 317-320).

Dentre as fungBes que exerceu o mito da democracia racial,
importa ressaltar, de um lado, a cobertura cdmoda que representou a tese
ao “branco”, visto que, ao ndo reconhecer as desigualdades raciais
existentes como uma questdo a ser enfrentada, mas, ao contrario,
considera-las naturais e transitorias, considerava que caberia ao proprio
negro a luta pela sua inclusdo na sociedade de classes. De outro,
identificava como indesejavel o debate aberto sobre a questdo racial,
vedando perspectivas de organizacdo social e eliminando mecanismos
sociais de correcdo das desigualdades. Nesse sentido, ao negro somente
restava o caminho tradicional “da infiltracdo pessoal e da ascensdo
social parcelada, que néo tinha suficiente alcance coletivo (pois corrigia
aqueles problemas na escala dos individuos em mobilidade vertical) e
possuia o inconveniente gravissimo, no momento histérico, de promover
reiteradamente a acefalizagdo das 'massas negras” (FERNANDES,
2008, v. 1, p. 320-321). Em outras palavras, a ascensdo social para o
negro ndo se deu como um processo coletivo, atingindo somente alguns
individuos, sem repercussdo nos “esteredtipos negativos, nos padroes
que regem as relacfes sociais e sem suscitar um fluxo constante de
mobilidade social ascendente no 'meio negro™ (FERNANDES, 2007, p.
67). O negro penetrou na massa de trabalhadores assalariados ndo em
grupo ou categoria racial, mas diluido.

Desse modo, se, do ponto de vista da ordem juridico-politica, a
sociedade brasileira passou por verdadeira revolu¢do — primeiramente
com a garantia dos direitos civis & populacdo negra a partir da aboligdo
da escraviddo e, no ano seguinte, com a proclamacéo da Republica —, a
ordem racial permaneceu com a mesma estrutura do periodo anterior,
mantendo-se inalterada a ordenacdo das relagdes raciais. Ademais, 0
negro ndo encontrou no branco ponto de apoio para que superasse sua
situacdo histdrico-social (FERNANDES, 2008, v. 1, p. 318):

Nao ¢ de se admirar, portanto, que o “negro” em
acensdo tenha optado por uma vida tdo realista
quanto oportunista, voltando as costas seja para 0s
movimentos reivindicatorios, seja para 0S
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interesses comuns da “coletividade negra”. [...]
Proceder em sentido contrario equivaleria a
arriscar a seguranga e os encantos de “pertencer
ao sistema” em troca de miragens (FERNANDES,
2008, v. 2, p. 418).

Na medida em que o mercado de trabalho, de algum modo, abre-
se, possibilitando a concretizacdo de oportunidades de ascensao social, 0
negro abandona as lutas raciais, concentrando-se na tentativa de
pertencer ao sistema (FERNANDES, 2008, v. 2, p. 569). A ocorréncia
de preconceito e/ou discriminacdo racial dificulta a ascenséo social de
minorias étnicas, embora existam 0s casos em que, individualmente,
sujeitos conseguem romper essas barreiras.

Construido do modo visto, 0 mito constituiu-se em formidavel
empecilho ao progresso e a libertacdo do “homem de cor”. Em outras
palavras, ao advento de uma efetiva democracia racial.

Delineou-se, assim, o que Fernandes chamou de dilema racial
brasileiro, que consiste na capacidade da ordem social competitiva de
coordenar e regulamentar as relacBes raciais, que se sobrepbem as
relagBes de classe, “como se o sistema de ajustamentos e de controles
sociais da sociedade de classes ndo contivesse recursos para absorvé-las
e reguléa-las socialmente™:

Ele [o dilema racial brasileiro] se objetiva nos
diferentes niveis das relagdes raciais. Por isso,
seria facil reconhecé-lo nos lapsos das agdes dos
individuos que acreditam “ndo ter preconceito de
cor”’; nas inconsisténcias das atitudes, normas e
padrdes de comportamento interracial; nos
contrastes entre a estereotipagdo negativa, as
normas ideais, de comportamento e 0s
comportamentos  efetivos nos  ajustamentos
raciais; nos conflitos entre os padrbes ideais da
cultura, que fazem parte do sistema axioldgico da
civilizagdo brasileira; nas contradi¢des entre 0s
principais tipos de personalidade basica
modelados através dessa civilizagdo  etc
(FERNANDES, 2008, v. 2, p. 571-2).

Constitui-se em um fendmeno de natureza sociopatica que,
segundo autor (FERNANDES, 2008), somente podera ser superado com
a introducdo de processos e mecanismos iddneos a remover 0S
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obstaculos introduzidos pela desigualdade racial que impedem a
integracdo do negro na ordem social competitiva.

Nesse sentido, Ribeiro (2006, p. 220) destacava, em meados da
década de 1990, que, em decorréncia de atitudes inspiradas no
revivalismo do negro estadunidense, “se observa uma veemente
afirmacéo de negros e mulatos, afinal orgulhosos de si mesmos e as
vezes até compensatoriamente racistas em sua negritude” (RIBEIRO,
2006, p. 220).

Portanto, 0 mito da democracia racial serve para mascarar a
discriminagdo e a dominagdo colonial sofrida pelos negros no Brasil.
Contudo, como afirma Quijano (2005, p. 268), “dificilmente alguém
pode reconhecer com seriedade uma verdadeira cidadania da populagéo
de origem africana nesses paises, ainda que as tensbes e conflitos raciais
n&o sejam to violentos e explicitos como na Africa do Sul ou no sul dos
Estados Unidos”. Conclui o autor que a dificuldade na compreensdo do
problema impossibilita que sejam solucionados, salvo de modo parcial e
distorcido.

A democracia racial somente serd, em qualquer caso, resultado da
democratizacdo da sociedade, de modo a poder organizar-se e expressar-
se em um Estado democrético.

1.3 HERANCA MALDITA: O RACISMO BRASILEIRO

O preconceito no Brasil possui, primordialmente, importa
salientar, um viés classista, relacionado a posicao social ocupada pelos
individuos. Entretanto, a partir da segunda metade do século XX, em
decorréncia da dentncia da democracia racial, passa-se a compreender o
preconceito de raga como uma “técnica de dominacdo de classe”
(RIBEIRO, 1980, p. 160).

Diferentemente de outros paises, com os Estados Unidos ou a
Africa do Sul, nos quais o racismo manifestou-se por meios da
segregacdo de brancos e negros, no Brasil o fendmeno ndo resultou na
separacdo fisica de uns e de outros. Entretanto, como ja referido, a ideia
de harmonia entre as racas ndo passa de um mito, desmascarado pelas
posicBes ocupadas por brancos e negros, bem como pelo grau de
concentracdo do poder, do prestigio e da renda nas méos dos primeiros.
Desse modo, entende-se que o pais mantem-se racista.

E evidente que o racismo confere aos brancos uma vantagem
competitiva no preenchimento dos espagos sociais que representam as
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recompensas materiais e simbdélicas mais cobicadas. Henriques observa

gue a pobreza nio se encontra distribuida de modo “democratico” entre

as ragas: os “negros encontram-Se sobre representados na pobreza e na

indigéncia, consideradas tanto a distribuicdo etéria, como a regional e a

estrutura de género” (HENRIQUES, 2001, p. 46).

No mesmo sentido, Bernardino refere que os

indicadores sociais [...] s@o categdricos no sentido
de apontar a relevancia da raga no processo de
distribuicdo de vantagens e desvantagens para
brancos e negros, respectivamente. Essas
constatagdes revelam que a nogéo de raca, apesar
de ndo ter fundamentagdo bioldgica, constitui-se
num eficaz mecanismo social que leva a
discriminagdo, & marginalidade social e ceifa os
projetos de ascensdo social de alguns individuos
(BERNARDINO, 2004, p. 25).

Portanto, entre nds o racismo manifesta-se implicitamente, de
maneira quase invisivel, e explicitamente, verificavel a partir da analise
dos indicadores sociais divulgados por diversos institutos de pesquisa.
Nesta terceira se¢do veremos esses dois aspectos do racismo brasileiro.

1.3.1 Um pais racista sem racistas

Roque refere que o combate ao racismo deve necessariamente
principiar pela sua enunciagdo, ou, em outras palavras, pelo rompimento
do siléncio o que sustenta. Nesse sentido, “explicitar o ndo dito é um ato
estratégico contra o racismo” (2009, p. 260). Siléncio esse que gera, de
acordo com o autor, o paradoxo de uma sociedade racista cujos
membros ndo consideram serem preconceituosos em relagdo a cor.
Fazem parte, em suma, de um pais onde pratica-se 0 racismo sem que
hajam racistas. Nesse sentido, dar visibilidade ao invisivel, explicitar
aquilo que nao ¢é dito, desnaturalizar as relaces de opressdo, etc., sdo
acbes fundamentais da luta contra o preconceito, seja ele racial, de
classe, de género, etc.

Como referido no final da subse¢do 1.1.1, racismo constitui,
inicialmente, o0 uso socio-politico de conhecimentos aparentemente
cientificos que visam a justificacio da superioridade de um grupo étnico
sobre os demais. Posteriormente, mantém-se produzindo seus efeitos em
larga medida em decorréncia de préaticas omissivas.
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Fernandes corrobora este entendimento. Para o autor, o
favorecimento dos brancos em detrimento dos negros ocorria de modo
indireto, representado pelas dificuldades enfrentadas por estes ultimos
no processo de competicdo (2008, v. 1, p. 301). Desse modo, ndo
necessariamente  articularam-se ~ mecanismos  explicitos  que
beneficiassem, com base em preconceito de raca, determinados grupos
sociais.

Segundo Fernandes, a ordem social constituida apos a abolicdo e
a proclamacdo da republica manteve a distancia social e o padrdo de
isolamento sociocultural do regime anterior, defendendo as barreiras
“que resguardavam, estrutural e dinamicamente, privilégios ja
estabelecidos e a propria posicdo do ‘branco’ em face do 'negro', como
raca dominante” (2008, v. 1, p. 303).

O exposto ndo quer dizer que a manutencdo da ordem social
tenha ocorrido sem violéncia. Sempre que defrontada com os problemas
da “populacdo de cor” os membros das elites adotavam atitudes rigidas e
autoritarias, exagerando nos “riscos” potenciais da liberalizagdo das

garantias sociais aos negros.

Em particular, ndo viam com bons olhos as
agitacbes em torno do ‘problema negro', que
eclodiram esparsa e desordenadamente aqui e ali,
como se elas ocultassem os germes de uma
inquietacdo social suscetivel de se converter, com
o tempo, em conflito racial (FERNANDES, 2008,
v. 1, p. 307).

O racismo praticado no brasil possui dois aspectos que o
singularizam em relagdo a outras experiéncias histérica: é fundado no
gque Nogueira (1998) denominou de preconceito de marca e tem um
carater assimilacionista, que absorve as diferentes identidades em nome
de uma (por vezes falsa) ideia de coeséo social.

Mesmo ap6s o abandono do racismo cientifico como teoria
explicativa das diferencgas raciais, o ideal de branqueamento persistiu.
Sobre isso, Nogueira (1998), em estudo classico, apontou que este € um
valor prezado pela sociedade brasileira, que encobre uma forma sutil de
preconceito®.

% Refere Nogueira que “[j]4 nos primeiros anos de vida, tanto as criangas brancas como as de
cor aprendem a valorizar a cor clara e os demais tragos ‘caucasoides' e a menosprezar a cor
escura ¢ os demais tragos negroides. [...] Desde cedo, aprendem tanto as criangas brancas
como as de cor a considerar os tracos negroides como elementos que contra-indicam as mais
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Para o autor, ao comparar os modos de discriminagdo racial no

Brasil e nos Estados Unidos, definiu o preconceito racial aqui como de

marca, a0 passo que no ultimo o preconceito racial seria de origem.

Conforme Osodrio, 0
preconceito racial de origem prejudica os que
descendem do grupo discriminado, ndo
importando se as pessoas trazem em sua aparéncia
fisica os tracos de seu grupo de origem. Em caso
de miscigenagdo, o produto do cruzamento é
identificado com o grupo discriminado, mesmo se
fisicamente se caracterize pela aparéncia do grupo
discriminador. [...]
Por outro lado, onde vige o preconceito racial de
marca, a origem ndo importa, apenas quantos
tragos, ou marcas, do “fendtipo” do grupo
discriminado sdo portados pela vitima potencial.
O preconceito racial de marca ndo exclui
completamente, mas desabona suas vitimas (2004,
p. 109).

Se, de uma parte, 0 porte de caracteristicas fenotipicas do grupo
discriminado resulta no preterimento do individuo discriminado em
relacdo aos que ndo portam essas marcas, a presencga de caracteres que
sdo positivamente valorados, como poder, educagdo, riqueza ou
prestigio social, possibilitam que, ao menos parcialmente, as referidas
marcas possam ser atenuadas (OSORIO, 2004, p. 109-10).

A cor é o critério que mede a escala do preconceito. Este
intensifica-se na razdo direta do porte de marcas: “quanto mais negra ¢
uma pessoa maior € a probabilidade de ser vitima do preconceito”
(OSORIO, 2004, p. 111). Entretanto, esse processo faz com que o
“ajustamento dos individuos ao preconceito seja antes individual que
grupal, tornando precéria a solidariedade entre os componentes do
grupo” (NOGUEIRA, 1998, p. 239). Desse modo, o mulato pode ser
considerado meio branco e, se um pouco mais claro, branco. Contudo,
esse processo de branqueamento é puramente social ou cultural. Nesse
sentido, refere Nogueira que

a ideologia brasileira de relagdes inter-raciais, ao
mesmo tempo que condena as manifestacdes

desejaveis ocupacdes e posicOes sociais e seus portadores e Ihes marcam como apropriadas
as que se tém como mais humildes e indesejaveis” (1998, p. 197).
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ostensivas de preconceito e concita a
miscigenacdo e ao igualitarismo racial, encobre
uma forma sutil e sub-repticia de preconceito,
cujas manifestacbes e cuja intensidade se
condicionam ao grau de visibilidade dos tragos
negroides e, portanto, a aparéncia racial ou
fenotipo dos individuos (1998, p. 199).

O preconceito racial de marca opera pela preteri¢ao do individuo,
ndo por sua exclusdo. O significado de marca abrange uma série de
caracteristicas fisicas que sdo associadas aos negros, tais como cor de
pele, textura de cabelo e tracos faciais. Essas caracteristicas afastam-se
dos ideais de branquitude da nossa sociedade, que seriam, em
contraposicdo aos caracteres negros, desejados e valorizados
socialmente (HENRIQUES, 2002).

Também para Caio Prado Janior (2004, p. 109) o senso comum
colonial considerava que bastaria, dependendo da condi¢do social do
individuo, uma gota de sangue branco para fazer o sujeito branco, ao
contrario, por exemplo, dos Estados Unidos, onde basta uma gota de
sangue negro para torna-lo negro. Entretanto,

O fato incontestavel, aceite-se qualquer daqueles
pontos de vista, é que a diferenca de raga,
sobretudo quando se manifesta em caracteres
somaticos bem salientes, como a cor, vem, se ndo
provocar [..], pelo menos agravar uma
discriminagdo ja realizada no terreno social. E isto
porque empresta uma marca iniludivel a esta
diferenca social. Rotula o individuo, e contribui
assim para elevar e reforgar as barreiras que
separam as classes. A aproximagdo e fuséo
tornam-se mais dificeis, acentua-se o predominio
de uma sobre a outra (PRADO JUNIOR, 2004, p.
274).

O exposto ndo significa, como ja destacado, que a questdo racial
tenha impedido ou impeca 0 movimento inter-classes, permitindo a
individuos de indiscutivel fenétipo negro ascensdo social. Todavia, o
preconceito n&o era eliminado (PRADO JUNIOR, 2004, p. 274). O ideal
de brangueamento, tornado possivel em virtude do processo de
miscigenacdo descrito na segdo anterior e compreendido como as
situacdes nas quais um sujeito de ascendéncia negra, por suas aptiddes
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pessoais, galga degraus na ordem social competitiva, importava apenas
aceitacdo.

Contudo, se, por um lado, pode-se dizer, como vimos, que a
mesticagem contribuiu para a formagdo de um povo novo, por outro ele
serviu de fundamento para posicionamentos racistas. Segundo Silvério
(2004), o branqueamento da populacdo foi visto a época como a
possibilidade de viabilizacdo politica do Brasil. Este pensamento
sustentava-se na perspectiva do racismo cientifico, em voga até a década
de 1930, que defendia a inferioridade das ragcas ndo-brancas. Nesse
sentido, as teorias de branqueamento assumiam a mesticagem como um
dado ao mesmo tempo que apontavam para a eliminacdo ou reducéo
cromatica do negro.

O ponto a ser destacado é que o sistema de valores da ordem
social baseia-se, “estrutural e dinamicamente”, nos interesses e valores
sociais compartilhados pelas elites politicas e econémicas,
invariavelmente brancas. O exposto significa que o negro, para integrar-
se a ordem social competitiva, cada vez mais passa a compartilhar
comportamentos e aspiracdes que o induzem a desejar ser como 0
branco:

Assim, a identificagdo com o “branco” (através da
identificagdo com o sistema axiolégico da
sociedade inclusiva) ndo se alicerca numa pura
vontade de ser “parecido”, de ser a “mesma coisa”
ou de reproduzir a “imagem do branco”. Ela nasce
e ¢é dirigida por motivages e aspiracdes materiais
ou morais, que anima o “negro”, primordialmente,
a pretender acesso regular as posicGes e papeis
sociais, configurados em torno das diferentes
situacdes de classe da comunidade. Estas é que
ddo forma e sentido ao processo de imitagdo,
desencadeados pela marcha da assimilagdo e da
integracdo do negro e do mulato & ordem social
competitiva (FERNANDES, 2008, v. 1, p. 406).

A pressao integracionista compele 0 negro a absorver as hormas,
padrGes de comportamento e valores sociais da ordem social
competitiva. Pressdo esta que responde a necessidade de neutralizagdo
da distancia social estabelecida pela heranca do processo brasileiro de
formacdo sécio-cultural. Em termos socioldgicos, destaca Fernandes
(2008, v. 2, p. 415-416), significa o desenvolvimento nos negros da
“lealdade para com os fundamentos econdmicos, juridico-politicos e
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sociais” da ordem societaria. Entretanto, ndo abrange a socializagdo da
participacdo de interesses econdémicos, garantias sociais e bens culturais,
ndo afetando, pois, “os padrdes de concentragdo racial da renda, do
prestigio social e do poder”. Dentro do quadro, Fernandes j& alertava
para que a democratizacdo das relacGes sociais aparece como um quadro
heterogéneo, lento e descontinuo.

A segunda caracteristica do racismo que se pratica no Brasil é o
carater assimilacionista que adquiriu. O racismo assimilacionista “dilui a
negritude numa vasta escala de gradacdes, que quebra a solidariedade,
reduz a combatividade, insinuando a ideia de que a ordem social é uma
ordem natural, se ndo sagrada” (RIBEIRO, 2006, p. 207-208). A
expectativa € a de que triunfard a miscigenacdo. Expectativa essa
discriminatoria, posto que recusa a aceitar 0S negros como Sao
(RIBEIRO, 20086, p. 216).

Ademais, o individuo fruto da miscigenacdo sofre o que Ribeiro
denominou de o drama de ser dois, na tentativa de “mimetizar a
aparéncia de brancos para enfatizar sua suposta superioridade em
relacdo ao negro. Apesar disto, [...] veem recair sobre si a carga do
preconceito contra a matriz negra, na propor¢do das marcas visiveis de
que sdo portadores” (1980, p. 142).

No racismo de padrdo anglo-saxénico, onde ocorre a segregacao,
paradoxalmente, esti contida uma dimensdo de tolerancia ignorada no
primeiro caso. O outro é afastado do convivio, mas permite-se que
mantenha sua identidade, criando uma mais profunda solidariedade
interna do grupo discriminado, capacitando-os para que lutem pelos seus
direitos.

O aspecto mais perverso do racismo assimilacionista é que ele da
de si uma imagem de maior sociabilidade, quando, de fato, desarma o
negro para lutar contra a pobreza que lhe é imposta, e dissimula as
condicdes de terrivel violéncia a que é submetido (RIBEIRO, 2006, p.
208).

Nesse sentido, os caminhos para a superacdo dos preconceitos
certamente vao além das declaracfes formais de direitos ou do
tratamento igualitario concedido pela lei. Conforme Ribeiro, a
democracia racial certamente é um ideal possivel, mas somente
praticavel ao lado de uma democracia social: “[o]Ju bem ha democracia
para todos, ou ndo ha democracia para ninguém, porque a opressao do
negro condenado a dignidade de lutador corresponde o oprébrio do
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branco posto no papel de opressor dentro de sua propria sociedade”
(RIBEIRO, 2006, p. 208).

1.3.2 Racismo visivel: a desigualdade de brancos e negros em
nimeros

Muito embora, do que decorre do visto no presente capitulo, o
modus operandi do racismo no Brasil seja, no mais das vezes sutil,
escondido, subterrAneo, ha uma face do preconceito racial que €
evidente, as claras: trata-se da analise dos indicadores sociais.

A mesticagem, historicamente, foi engendrada pela violéncia e a
dominacdo, mas a tendéncia hoje é de aderir a mistura racial como
qualidade atemporal, enquanto o branco continua ocupando posicoes de
prestigio e poder. Nesse sentido, Bernardino observa que a

discriminagdo racial [...] é tanto mais visivel
quanto mais olharmos [para 0s] espagos sociais
em que a cor é considerada relevante na
orientacdo das relagBes sociais, tais como: o
mercado de trabalho, o mercado matrimonial, os
contatos com a policia e, hoje, poderiamos
acrescentar, 0  acesso &  universidade
(BERNARDINO, 2004, p. 21).

A desigualdade estd associada, pois, as questdes de classe,
género®® e raca®. Nesse sentido, a énfase na classificacéo racial tem por
escopo apenas demonstrar que a diversidade de tons de pele reflete-se na
condicdo social dos individuos.

» Em relagdo ao preconceito de género, Pinheiro et al. refere que importa “ressaltar que,
somado ao preconceito de classe” — que vimos ter grande forga na formagéo sécio-cultural
de nosso pais — e ao de raga, ocorre “a maior vitimizagdo das mulheres negras que, em
decorréncia do sexismo e do racismo tem seu acesso precarizado aos servigos de salde,
habitacdo, emprego, entre outros” (2008, p. 15).

% Sobre o exposto, ver Pochmann (2008, p. 11): “O Brasil ¢ um pais marcado por
desigualdades: sociais, econdmicas, regionais, etarias, educacionais. Transversalmente a
estas, permeando e potencializando os seus mecanismos de exclusdo, estdo as desigualdades
de género e de raca. A pregnancia do legado cultural escravocrata e patriarcal é, ainda, de tal
forma profunda que, persistentemente, homens e mulheres, brancos e negros continuam a ser
tratados desigualmente. Um e outro grupo tém oportunidades desiguais e acesso assimétrico
aos servigos publicos, aos postos de trabalho, as instancias de poder e decisdo e as riquezas
de nosso pais. [...] Nos bancos escolares, no interior das empresas, nas cidades, nas familias,
no campo, no interior dos lares, nos hospitais, nas favelas e em cada parte da nossa
sociedade, negros sdo discriminados por sua cor/raga e mulheres, por seu sexo”.
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O fato de que as desigualdades ndo sejam neutras em relagdo a
cor (entre outros fatores, alguns deles destacados anteriormente), deve
indicar ao formulador de politicas publicas a necessidade de medidas
que enfrentem essa realidade. Nesse sentido, “[s]Jomente quando a
igualdade formal se traduzir em igualdade real poderemos nos orgulhar
da consolidagdo da nossa democracia” (POCHMANN, 2008, p. 11). Os
indicadores que serdo a seguir expostos ndo deixam ddvida a conexdo
existente entre aspectos socioecondmicos e raciais®'.

Com efeito, proceder-se-4 nesta se¢do a analise dos indicadores
sociais referentes a alfabetizacdo, escolaridade, acesso ao ensino
superior, distribuicdo de renda, entre outros, baseados na Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), realizado pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) para o ano de 2008
(SINTESE..., 2009). Os dados a seguir referidos possuem todos o corte
racial, comparando os indicadores referentes a populagdo branca e a
populacdo negra®. Estes, como se veré, apontam para a confirmacéo da
situacdo de maior vulnerabilidade vivida pelos Ultimos. Esses
indicadores apontam que a populagdo negra — nosso objeto de estudo —
ndo logrou, mais de um século apds o fim da escravidao legal, reverter
satisfatoriamente a légica da excluséo social.

A classificacdo da populagcdo em cor ou ragas ndo é novidade
para os institutos de pesquisa nacionais. Conforme Beltrdo (2005), o
censo realizado em 1872 ja eram investigados 0s atributos referentes a
cor. Entre 1890 e 1940, bem como no censo de 1970, ndo foram
pesquisados quesitos relacionados a cor. Em 1991, com a inclusdo da

* De acordo com Beltrdo e Novellino, “[e]studos envolvendo questdes raciais que foram e
vém sendo realizados no Brasil seguem, habitualmente, uma dessas trés tendéncias: (1) a
que acredita numa democracia racial, isto é, na inexisténcia de preconceito de raga. De
acordo com esta perspectiva, a condicéo de desigualdade dos negros em relacéo aos brancos
poderia ser atribuida & auséncia de educacdo e a pobreza, consequéncias do periodo de
escravatura; (2) a que vincula questdes raciais a questdes de classe, subordinando a primeira
a segunda. De acordo com essa linha de raciocinio, o preconceito seria mais social do que
racial; (3) a que defende que a raga ¢ determinante da condigdo social dos individuos”
(2002, p. 7).

Né&o serdo incluidos os dados referentes aos indigenas e amarelos. Ja os pardos serdo
considerados em conjunto com os negros. O agrupamento de negros e pardos justifica-se,
primeiramente, porque, da analise das estatisticas socio-econémicas de ambos 0s grupos,
verifica-se um parametro uniforme de exclusdo. Em segundo lugar, pelo fato de o
preconceito os dois grupos sdo vitimas possuir a mesma natureza: em termos raciais, é pela
parcela negra que sdo discriminados (OSORIO, 2004, p. 114). Retornaremos a esta questio
quando da analise das politicas de a¢&o afirmativa, no capitulo terceiro.

3
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populagdo indigena, foi incluido no questionério, ao lado da palavra
“cor”, a palavra “raca”.

No periodo, variaram as possibilidades de classificacdo, desde
branco, preto, pardo/mestico e caboclo (estando incluida nesta categoria
os indigenas), passando por branco, preto, pardo e amarelo, utilizada no
censo de 2000. A categoria pardo configurava-se a designacao genérica
de um grupo que poderia representar muitas coisas (caboclo, mulato,
moreno, por vezes o indigena, entre outras)®.

Pelo menos desde o inicio da década de 1990, quando foi
realizada a campanha N&o deixe sua cor passar em branco. Responda
com bom c/senso para o0 Censo Demografico de 1991, tem-se
incentivado a populacdo negra e mestica declaram sua cor e transmitido
uma imagem positiva dessas populacBes, de modo a resgatar sua
dignidade e valorizar as diferentes culturas (ROQUE, 2009, p. 263).
Tem-se estimulado, desse modo, a populagdo que auto-declare qual
grupo étnico entende pertencer. A campanha reflete um movimento que
busca recuperar a auto-estima dos distintos grupos étnicos que compdem
nosso pais, aumentando o orgulho de pertenga racial.

Um dos resultados desse movimento € a diminui¢do da populagédo
que se declara branca e 0 aumento da parcela da populagdo que se
declara negra. Nesse sentido, enquanto em 1998 54% da populagdo
auto-declarava-se “branca”, em 2008 esse indice passa para 48,4%. De
outra parte, o contingente da popula¢do negra pulou de 45,2% para
50,6%. Recortando-se a regido sul (Rio Grande do Sul, Santa Catarina e
Parand), os indices percentuais sdo, respectivamente, para 78,7 e 20,5
(SINTESE..., 2009).

Pinheiro et al. (2008, p. 15) referindo-se a dados coletados entre
1993 e 2007, que indicam a mesma tendéncia, afirma que o

aumento da populacdo que se identifica como
preta ou parda ocorre em praticamente todas as
faixas etarias, indicando que ndo se trata de uma
questdo geracional de auto-afirmagdo identitaria
ou de uma maior taxa de natalidade da populagdo

® O Decreto n. 4.229, de 13 de maio de 2002, que criou o chamado Plano Nacional de
Direitos Humanos — PNDH Il, propunha ao IBGE, em sua agéo governamental nimero 213,
que visava a garantia do direito a igualdade, “a adog@o de critério estatistico abrangente a
fim de considerar pretos e pardos como integrantes do contingente da populagéo
afrodescendente”. Ja o Decreto n. 7.037, de 21 de Dezembro de 2009, que aprovou o PNDH
3, ndo ha referéncia a palavra “parda”, sendo empregados os termos ‘“negro” e
“afrodescendente”.
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negra. A populacdo brasileira vem demonstrando
mudangas na sua forma de auto-declaragdo de
pertencimento a um grupo de cor/raca, 0 que
sinaliza que os padrGes culturais populacionais
vém se alterando nos Gltimos anos.

O segundo grupo que analisaremos refere-se a escolaridade, que
se trata de fator fundamental para a mobilidade social ascendente.

Segundo o IBGE (SINTESE..., 2009), a taxa de analfabetismo de
pessoas com 15 anos ou mais de idade, no Brasil é de 10%, sendo que a
da populacéo branca é de 6,2% e das populacGes negra e parda 13,3% e
13,7%, respectivamente. Se considerarmos a taxa de analfabetismo
funcional para a mesma faixa etéaria, os percentuais sobem para 21%
(média nacional), 15,8% (brancos), 25,5% negros e 26,3% (pardos)*.

No que tange & média de anos de estudos dos brasileiros, ainda
considerando a faixa etéria de 15 anos ou mais de idade, verifica-se que
os brancos estudam 8,3 anos, 0s negros 6,7 e os pardos 6,5 (a média
nacional é 7,4). De acordo com Heringer (2009, p. 151), o indice atual
ostentado por negros e pardos €, mais de uma década depois, apenas
pouco superior ao dos brancos em 1995, que girava entrono de 6,4 anos.
Este conjunto de dados torna-se mais relevante quando observado que
para cada ano de estudo estima-se que a renda do individuo aumente
entre 15 e 20% (BERNARDINO, 2004, p. 26).

Quando é analisada a distribuicdo da escolaridade entre a
populacdo de 18 a 24 anos por nivel frequentado, verifica-se que, em
1998, 31,8% dos jovens brancos na faixa etéria indicada haviam
frequentado o ensino superior (incluidos os niveis da graduacéo,
mestrado e doutorado); em 2008 este indice passou para 60,3%. Para o
mesmo periodo e mesma faixa etaria, apenas 7,1% dos jovens negros
haviam frequentado o ensino superior, sendo 28,7% em 2008. De
maneira similar ao observado em relacdo a média de anos de estudos, 0
indice alcancado pelos negros em 2008 ndo alcancou o observado em
relacdo aos brancos dez anos antes. Na regido sul, 66,5% dos brancos
entre 18 e 24 anos concluiram o ensino superior e apenas 36,7% dos
negros (SINTESE..., 2009).

Padrdo similar observa-se ao ver os dados relativos a proporcéo
de pessoas entre 15 e 24 anos que frequentam o curso superior (20,8%

¥ Para uma analise da persisténcia dos padrdes de desigualdade em termos de alfabetizagéo de
brancos e ndo-brancos no periodo 1940-2000, ver Beltrdo (2004)
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entre 0s brancos e 7,7% entre 0s negros), a populacdo com mais de 25
anos de idade com ensino superior concluido (14.3% dos brancos e
4,7% dos negros; a média nacional 9,7%) e com mais de 25 anos de
idade e mais de 15 anos de estudo (75,2% declararam-se brancas e
22,9% negra; na regido sul, 90,6% declaram-se brancos e 7,8% negros)
(SINTESE..., 2009).

Estudos referidos por Queiroz, desenvolvidos nas Universidades
federais do Maranhdo, Rio de Janeiro, Parand e Brasilia, também
apontam para a sub-representacdo dos negros, ao contrario de seus pares
brancos, invariavelmente sobre-representados. Outros dados indicam
gue a maioria dos estudantes brancos é oriunda de escolas particulares,
enguanto que os negros estudaram em escolas publicas. Este fator, que
se reflete nas expectativas de aprovacdo considerados pelos candidatos,
provavelmente contribui para que escolham cursos menos concorridos,
desistindo das carreiras mais cobicadas*> (2004, p. 143-6).

O exposto é referendado por trés dados relatados. Em primeiro
lugar, entre 0s que ingressaram no ensino superior no ano subsequente a
conclusdo do médio, € grande a proporcdo de brancos, sendo que a de
candidatos negros aprovados aumenta significativamente quando
considerados os que concluiram o ensino médio hd mais de cinco anos.
Em segundo lugar, os brancos representam o maior contingente de
candidatos aprovados na primeira tentativa, propor¢do que diminui na
segunda e torna a crescer a partir da terceira. O exposto sugere, segundo
a autora, que os candidatos negros sdo levados a desistir, justificada
tanto pela necessidade de encontrar um emprego quanto por uma
avaliacdo pessimista das possibilidades. Finalmente, se considerado o
prestigio das carreiras, os brancos apresentam elevada participacdo nos
cursos de maior prestigios, elevando-se, ao contrario, a participacdo do
negro nos estratos inferiores dessa escala (QUEIROZ, 2004, p. 146-7).

Outro grupo importante de indicadores refere-se a renda. Esta,
com efeito, “¢ de fundamental importdncia para a autonomia dos
individuos, para a construcdo de identidade, para o reconhecimento
social, para 0 acesso a bens de consumo, entre outras dimensdes tanto
materiais quanto simbolicas” (PINHEIRO et al., 2008).

De acordo com a pesquisadora do IPEA, os dados coletados pelo
IBGE indicam que 0s negros ingressam mais cedo no mercado de

* Segundo o autor, trata-se do céalculo das “condigdes objetivas que os conduz a desejar o
possivel ou os exclui da possibilidade de desejar aquilo que é percebido como impossivel”
(QUEIROZ, 2004, p. 145-5).
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trabalho e tendem a deixa-lo em fase mais avancgada da vida. Ou seja, 0s
negros trabalham mais anos do que os brancos. Segundo Pinheiro et al.,
0 exposto pode se explicado em virtude do modo como se da sua
incorporacao a ordem social competitiva, em regra mais precario, “o que
faz com que ndo tenham garantia de protecdo social na velhice,
impedindo uma parcela maior de trabalhadores negros de terem acesso a
aposentadoria”. (2008, p. 25).

Ao passo que um branco recebe R$ 8,30 por hora de trabalho, um
individuo negro recebe R$ 4,70. Essa diferenca aumenta quando se
considera a populacdo com 12 anos ou mais de estudos: R$ 17,30 e R$
11,80, respectivamente. Na regido sul, um branco recebe, em média, R$
7,80, valor que sobe para R$ 15,10 se tiver 12 anos ou mais de estudo, e
um negro R$ 5,00 e 11,30, respectivamente (SiNTESE..., 2009).

Em relagdo ao rendimento per capta, observa-se que, entre 0s
10% mais pobres, 25,4% auto-declaram-se brancos e 73,7 %, negros.
Entre os 1% mais ricos, 82,7% declaram-se brancos e 15%, negros. Na
regido sul, 61,8% dos mais pobres declaram-se brancos e 37,2% negros
(trata-se da Unica regido onde o percentual de sujeitos brancos pobres
supera o de negros na mesma condi¢do). Entre os 1% mais ricos e na
mesma regido, 94,3% declaram-se brancos e 4,8% negros.

De acordo com Henriques, o0s problemas relacionados a
desigualdade de renda no Brasil devem ser associados & desigualdade na
distribuicdo dos recursos, e ndo em sua escassez. Para o autor, “[i]sso
significa que o Brasil, tanto em termos absolutos como em relacdo aos
diversos paises do mundo, ndo pode ser considerado um pais pobre,
mas, sem ddvida alguma, deve ser considerado um pais extremamente
injusto” (2001, p.17).

E sdo os indicadores apontados que permitem observar o impacto
do processo de formacdo social exposto nas secOes anteriores do
presente capitulo. Expdem, desse modo, as consequéncias da
discriminagdo e da desigualdade ndo enfrentada. Nesse sentido, Pinheiro
et al., ao comparar a renda de brancos e negros e homens e mulheres,
refere que as

informagdes de rendimento médio da ocupagédo
principal no mercado de trabalho capturam de
forma evidente esta situagdo. Como consequéncia
das desigualdades educacionais, da segregagdo de
mulheres e negros em postos de trabalho de menor
qualidade e do proprio fendmeno social da
discriminagdo, os rendimentos de homens e de
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brancos tendem a ser mais elevados do que o de
mulheres e negros (2008, p. 33).

Nesse sentido, “nascer negro no Brasil esta relacionado a uma
maior probabilidade de crescer pobre” (HENRIQUES, 2001, p. 17). As
desigualdades locacionais®®, ocupacionais e educacionais (SILVERIO,
2004, 54), ou seja, o fato de os negros moram nos piores locais,
ocuparem piores posi¢cbes no mercado de trabalho e terem pior
escolaridade do que os brancos é uma das consequéncias da
discriminag&o racial.

Para finalizar, de acordo com o Relatério do Desenvolvimento
Humano de 1999, o Brasil ocupava a 74? posicdo no ranking de
desenvolvimento humano. Entretanto, operando um corte racial, se
considerarmos apenas a populagdo branca, a posicdo brasileira seria a
492 e, se pegarmos unicamente os negros, o Brasil ocuparia a 1082
posicdo (BELTRAO; NOVELLINO, 2002). Portanto, conforme refere
Paixdo, os indicadores apresentados demonstram que, seja qual for o
critério utilizado, a populagdo negra encontra-se em situagdo mais
vulnerdvel do que a branca. Este padrdo repete-se em todas as regides do
pais e soma-se aos preconceitos de género, de modo que “os homens
brancos estdo em melhor situacdo que as mulheres brancas, que estdo
em condi¢Bes mais favoraveis que os homens negros, que estdo em uma
situagdo menos grave que as mulheres negras” (2003, p. 80).

Diante do exposto, é evidente que

Subjacente a uniformidade cultural brasileira,
esconde-se uma profunda distancia social, gerada
pelo tipo de estratificagdo que o préprio processo
de formagdo nacional produziu. O antagonismo
classista que corresponde a toda estratificacdo
social aqui se exacerba, para opor uma
estreitissima camada privilegiada ao grosso da
populacdo, fazendo as distancias sociais mais
intransponiveis que as diferencas raciais
(RIBEIRO, 20086, p. 20).

Todavia, esta estratificacdo classista possui um nitido colorido
racial e origina um sistema extremamente desigualitario, sendo falsa a
ideia de “democracia racial”. O abismo ndo conduz a conflitos que

% Dos domicilios urbanos em favelas, 66,1% sdo chefiados por negros e 33% chefiados por
brancos (PINHEIRO et al., 2008, p. 28).
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pretendam transpd-lo, cristalizando um modus vivendi que aparta 0s

ricos dos pobres, como se fossem castas e guetos” (RIBEIRO, 2006, p.

21-22):
Ao contrério do que alega a historiografia oficial,
nunca faltou aqui, até excedeu, o apelo a violéncia
pela classe dominante como arma fundamental da
construcdo da histéria. O que faltou, sempre, foi
espaco para movimentos sociais capazes de
promover sua reversdo. Faltou sempre, e ainda
falta, clamorosamente, uma clara compreenséao da
histéria  vivida, como  necessaria  nas
circunstancias em que ocorreu, e um claro projeto
alternativo de ordenagdo social, lucidamente
formulado, que seja apoiado e adotado como seu
pelas grandes maiorias. Nao é impensavel que a
reordenacgdo social se faca sem convulsdo social,
por via de um reformismo democratico. Mas ela é
muitissimo improvavel neste pais em que uns
poucos milhares de grandes proprietarios podem
acambarcar a maior parte de seu territorio,
compelindo milhdes de trabalhadores a se
urbanizarem para viver a vida famélica das
favelas, por forca da manutencdo de umas velhas
leis (RIBEIRO, 2006, p. 23).

Nessas condices, o risco € a eclosdo de convulsGes sociais, 0 que
explica a “preocupacdo obsessiva que tiveram as classes dominantes
pela manutengdo da ordem” (RIBEIRO, 2006, p. 22). O resultado dessa
preocupacdo € a alteragdo da ordem institucional para que os privilégios
de clasés%e sejam mantidos, a exemplo das ditaduras, vistas como um mal
menor-".

¥ Ribeiro (2006, p. 404) ressalta que nunca no Brasil esteve presente a ideia de povo que
englobasse a todos e a todos e todas fossem atribuidos direitos. Nem mesmos os mais
basicos, como alimento, roupa e moradia. “Nao ha, nunca houve, aqui um povo livre,
regendo seu destino na busca de sua propria prosperidade. O que houve e o que ha é uma
massa de trabalhadores explorada, humilhada e ofendida por uma minoria dominante,
espantosamente eficaz na formulagdo e manutencéo de seu préprio projeto de prosperidade,
sempre pronta a esmagar qualquer ameaga de reforma da ordem social vigente” (RIBEIRO,
2006, p. 408).
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2 ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO E O PRINCIPIO
DA IGUALDADE

No capitulo precedente vimos as origens, as interpretacfes e as
consequéncias do processo de expatriacdo da populacdo africana,
forcada a emigrar para o novo continente. O pais ndo logrou superar as
iniquidades produzidas pelo sistema colonial-escravista, perpetuando,
por meio de um racismo de marca e assimilacionista, muito embora as
interpretacfes que viram na mesticagem a formacao de uma democracia
racial, o certo é que o resultado da omissdo publica em integrar os
libertos a ordem social produziu uma sociedade com elevado grau de
desigualdade, cujos indicadores apontam para um nitido corte racial,
ocupando os negros posi¢cdes socialmente mais vulneraveis do que seus
pares brancos.

A questdo social e a preocupagdo com a igualdade material sdo
aspectos de primordial relevancia para fins de consolidacdo do regime
democratico e para o ordenamento juridico, especialmente do tipo
constitucional. Nesse sentido, analisaremos nesse capitulo os conceitos
de Estado de direito, direitos fundamentais e igualdade, buscando nesses
elementos os caminhos que nos conduzam & reconciliagdo com o
passado atraves da construgdo de um futuro mais justo e solidério.

Estritamente relacionado com o conceito que se desenvolveu apos
as revolucGes burguesas, em especial as que ocorreram na Franca e nos
Estados Unidos, o principio da igualdade foi consagrado no século
XVIII por meio das famosas Declara¢des de Direitos, entre as quais se
destacam a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo na Franca
revolucionaria (1789) e a Declaracdo norte-americana (1776). Estas
consolidaram a Gtica contratualista liberal e reduziram os direitos
humanos a liberdade, a seguranca e a propriedade (PIOVENSAN, 2003,
p. 191-3).

Trata-se da compreensdo da igualdade perante a lei, “uma
construcao juridico-formal segundo a qual a lei, genérica e abstrata,
deve ser igual para todos, sem qualquer distingdo ou privilégio”
(GOMES, 2005, p. 48). Esta concepcao classica afirmou-se como ideia
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central do constitucionalismo que floresce no século XIX e triunfa em
boa parte do século XX.

Sua funcionalidade original era a de abolir os privilégios do
antigo regime e acabar com as discriminag@es baseadas na linhagem.
Por esta razdo, foi constituido um espagco neutro, no qual todos os
sujeitos teriam igual dignidade e poderiam, independentemente de suas
situacBes concretas, desenvolver livremente suas virtudes e capacidades.
Em outras palavras, um locus no qual estivesse garantida a possibilidade
de concretizacdo da liberdade. Nesse contexto, as declaracdes de
direitos® possuem a funcionalidade de garantia contra os abusos e
arbitrio do poder estatal, na medida em que, deste modo, a liberdade dos
individuos estaria assegurada. Os antigos privilégios criavam zonas de
desigualdades artificiais e, portanto, intoleraveis. A igualdade assim
entendida serd um dos pilares do Estado liberal burgués (GOMES,
2003). Consolidou-se, assim, o conceito formal de igualdade, segundo o
qual todos sao iguais perante a lei.

Paulatinamente, em decorréncia do aprofundamento da questéo
social, a concepgdo formal de igualdade comegou a ser questionada, pois
se constatou que a igualdade em direitos ndo era suficiente para
assegurar aos menos favorecidos as mesmas oportunidades que

% Sobre a extensdo dos beneficiados pelas declaragdes de direitos francesa e estadunidense,
Ferrajoli refere que “[qJuando, em 1776, as coldnias da Virginia declararam que 'todos os
homens séo por natureza igualmente livres e independentes', certamente ndo pensavam nos
seus escravos. Analogamente, quando em 26 de agosto de 1789 a Assembleia nacional
francesa proclamou a igualdade 'en droits' de todos os ‘homens', os expoentes do Terceiro
estado pensavam somente em si mesmos: nos privilégios feudais e nas diferenciagdes de
classe que combatiam, mas ndo nas discriminagdes de sexo e de nacionalidade e naquelas
econdmicas e sociais, que deixavam subsistir simplesmente ao ignora-las (“Allorché nel
1776 i coloni della Virginia dichiararono che ‘tutti gli uomini sono per natura ugualmente
liberi e independenti' non pensavano certamente ai loro schiavi. Analogamente, quando il 26
agosto 1789 I'Assemblea nazionale francese proclamo l'ugualianza 'en droits' di tutti gli
‘'uomini', gli esponenti del Terzo stato che la componevano pensavano soltanto a se stessi: ai
privilegi feudali e alle differenziazioni di ceto che intendevano abbattere, ma non certo alle
discriminazioni di sesso e di nazionalita e a quelle economiche e sociali, che lasciavano
invece sopravvivere semplicemente ignorandole”) (2007a, p. 800 — traducdo nossa). No
mesmo sentido, ver Scott: “[n]a época da Revolugdo Francesa, a igualdade foi anunciada
como um principio geral, uma promessa de que todos os individuos seriam considerados 0s
mesmos para 0s propositos de participacéo politica e representacéo legal. Mas a cidadania
foi conferida inicialmente somente para aqueles que possuiam uma certa quantia de
propriedade; foi negada para aqueles muito pobres ou muito dependentes para exercerem o
pensamento autdnomo que era requerido dos cidaddos. A cidadania também foi negada (até
1794) aos escravos, porque eles eram propriedade de outros, e para as mulheres porque seus
deveres domésticos e de cuidados com as criangas eram vistos como impedimentos a
participacdo politica” (2005, p. 15).
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gozavam 0s mais privilegiados, mostrando-se insuficiente para garantir
a igualdade juridica.

Da crise do Estado liberal exigira crescentemente que direitos
sociais também sejam garantidos. Desse modo, “a igualdade deixa de
ser simplesmente um principio a ser respeitado por todos, e passa a ser
um objetivo constitucional a ser alcangado pelo Estado e pela
sociedade” (GOMES, 2003, p. 90).

A consagracdo normativa de politicas que buscam a isonomia
substancial representa uma ruptura na linha evolutiva do Estado
moderno. Produto do Estado constitucional de direito, a igualdade
material,

longe de se apegar ao formalismo e a abstragdo da
concepgdo igualitaria do pensamento liberal
oitocentista, recomenda, inversamente, uma nogao
“dinamica”, “militante” de igualdade, na qual
necessariamente sdo devidamente pesadas e
avaliadas as desigualdades concretas existentes na
sociedade, de sorte que as situagdes desiguais
sejam tratadas de maneira dessemelhante,
evitando-se assim o0 aprofundamento e a
perpetuacdo de desigualdades engendradas pela
prépria sociedade (GOMES, 2003, p. 88).

Em outras palavras, 0 objetivo do Estado passa a ser ndo apenas
nao piorar as condi¢des de vida dos membros da comunidade, mas
também e fundamentalmente melhoré-las (FERRAJOLI, 2006, p. 795).

Nesse sentido, no presente capitulo buscaremos analisar os
conceitos normativos de Estado de direito, direitos fundamentais e
igualdade, buscando uma concepcgao que seja adequada & ordem juridica
vigente no Brasil. Para tanto, primeiramente serd examinada a formacao
e as caracteristicas do Estado constitucional de direito. Na segunda
secdo serd dedicada ao conceito de direitos fundamentais. Finalmente,
na ultima parte, na qual se buscard densificar o principio da igualdade,
esta ser abordada desde o ponto de vista garantista.

Esse trajeto nos auxiliara no proximo capitulo, no qual serd
estudado um dos problemas concretizagdo da igualdade, qual seja, o da
implementacdo de politicas publicas de cotas para a popula¢do afro-
descendente nas universidades.
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2.1 ESTADO DE DIREITO: DO PARADIGMA LIBERAL AO
CONSTITUCIONAL

A defesa do cidaddo frente ao poder politico constitui um dos
principais problemas da teoria politica. Trata-se do préprio conteddo do
constitucionalismo, compreendido como as diferentes maneiras de
acordo com as quais, ao longo da historia, realizaram-se as relagGes
entre direito e poder (politico) e a tentativa de limitacdo do segundo pelo
primeiro. A originalidade do constitucionalismo moderno, como
veremos a seguir, é sua aspiracdo a uma constituicdo escrita, que
codifica o direito publico, em obediéncia as exigéncias da certeza e da
publicidade.

Ao principio da constituicdo escrita unem-se outros dois
elementos: sua legitimidade e sua funcdo. A legitimidade da
constituicdo escrita baseia-se no conteido mesmo das normas (que se
impdem por sua racionalidade intrinseca e sua justica) e em sua fonte
formal (emanacdo da vontade soberana do povo, ndo mais do passado,
da tradicdo ou da vontade de Deus). Desse modo,

0 moderno constitucionalismo esta ligado, por um
lado, aos principios jusnaturalistas com seu
trabalho de racionalizagdo do direito vigente e,
por outro, a “revolugdo democratica” da segunda
metade dos setecentos que, culminando o
processo de secularizacdo, ndo fundamenta a
legitimidade do poder no direito divino do rei,
nem na tradicdo, mas no consenso racional dos
cidadaos® (MATTEUCCI, 1998, p. 25 — traducéo
nossa).

No que tange a sua funcéo, a constituicdo escrita busca garantir o
direito dos cidaddos e impedir que o Estado os viole.

O problema da limitagdo do poder politico pelo direito ganha
relevo a partir da ascensdo da burguesia, que necessitava conter 0s
impulsos absolutistas do antigo regime, resultando na passagem de um
poder tradicional — lastrado pelo patrimonialismo e clientelismo — rumo

% (“Asi, el moderno constitucionalismo esté ligado, por un lado, a los principios iusnaturalistas

con su obra de racionalizacion del derecho vigente y, por otro, a la “revolucion democratica”
de la segunda mitad del setecientos que, culminando el proceso de secularizacién, no
fundamenta la legitimidad del poder en el derecho divino del rey, ni en la tradicién, sino en
el consenso racional de los ciudadanos”).
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a sua impessoalizagdo — poder racional-legal. Deste momento em diante,
a dominacdo ocorrerd a partir de um calculo racional utilitario de
vantagem/desvantagens da obediéncia a ordem do soberano,
corporificado em norma legal. A nova estrutura de dominagdo
burocrdtica submete inclusive o soberano a&s normas legais
(CADEMARTORI, S. 2006, p. 3-6).

O conceito de Estado de direito surgirda como sendo toda forma
de organizacdo politica que tem como pressuposto a subordinacdo de
todo poder ao direito. Contudo, Ferrajoli (2006, p. 789-91) salienta que
essa expressao constitui um conceito amplo, que possui maltiplas
acepcOes. Remonta, conforme licdo de Bobbio (1986, p. 151-6), ao
debate sobre o melhor tipo de governo: o governo dos homens ou o
governo das leis*®. Como destacado, especialmente a partir do periodo
historico que coincide com a ascensdo da burguesia, consolida-se o
entendimento de que a legitimidade do Estado reside no exercicio do
poder em consonancia com as leis editadas. A norma submete, inclusive,
0 governante (e este é um dos tragos que o diferencia do Estado absoluto
anterior).

Segundo Ferrajoli, o Estado de direito designa duas coisas:
governo per leges e governo sub lege. Estes dois conceitos identificam-
se, respectivamente, com as “condi¢des formais e substanciais impostas
ao valido exercicio do poder” (2006, p. 789). A atuacdo governamental
per leges (mediante leis) representa a dominagéo que ocorre por meio de
normas gerais e abstratas, ndo mais por meio de atos particulares,
privilégios ou estatutos pessoais*’. A generalidade atua como niveladora
das desigualdades (perante a lei), ao contrapor-se aos privilégios e as
formas de discriminagdo, ao passo que a abstracdo refere-se & sua
aplicacdo a situacbGes nas quais qualquer pessoa possa se encontrar.
Finalmente, a lei surge tambhém como fruto da vontade geral, apontando-
se para aspectos formais do poder, como a exigéncia de determinadas

“ O debate sobre a melhor forma de governo, dos homens ou das leis, ndo constitui o objeto
do presente trabalho. Para tanto, remeto a Bobbio (1986, p. 151-71).

4 “Esta fora de discussdo que a fungdo igualizadora da lei depende da natureza de norma geral
que tem por destinatario ndo s6 um individuo mas uma classe de individuos que também
pode ser constituida pela totalidade dos membros do grupos social. Exatamente por causa da
sua generalidade, uma lei, seja ela qual for, independentemente portanto do contetido, ndo
consente, a0 menos no ambito da categoria de sujeitos a qual se dirige, nem o privilégio, isto
¢, a medida em favor de uma sé pessoa, nem a discriminagéo, isto é, a medida em desfavor
de uma Unica pessoa. Que existam leis igualitarias e leis desigualitarias é outro problema: é
um problema que diz respeito ndo a forma da lei mas ao conteido” (BOBBIO, 1986, p. 157-
8).
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formalidades para que a norma seja valida e vinculante
(CADEMARTORI, S. 20086, p. 6-12).

O exposto representa a igual posicdo de todos frente ao poder
politico, ou seja, tratamento geral e abstrato enquanto exigéncia da
igualdade, defesa contra a arbitrariedade de toda atuacdo do poder a
margem do direito e incremento da seguranca juridica (previsibilidade
das acOes do Estado) (CADEMARTORI, 2006, S. p. 6-12).

O governo sub lege (submetido as leis), por sua vez, indica que a
subordina¢do do soberano a normas hierarquicamente superiores que
ndo lhe é permitido suprimir ou violar. Submissdo de todo o poder ao
Direito (legalizacdo de todas as acBes do governo). Vincula¢do e
submissdo dos poderes publicos ao direito e também como
predeterminagdo de validade normativa (CADEMARTORI, S. 2006, p.
12-3).

Este pode ser compreendido em dois sentidos (FERRAJOLI,
2006, p. 789-90). De um lado, uma acepc¢éo débil, lata ou formal, Estado
de direito significa que o poder possui uma fonte e uma forma legal.
Nesse sentido, “qualquer poder deve ser conferido pela lei e exercido
nas formas e procedimentos pela mesma estabelecidos”
(CADEMARTORI, S. 2006, p. 13), inclusive os ordenamentos
autoritarios e mesmo totalitrios. Nega-se, desse modo, qualquer
fundamentacdo transcendental da autoridade politica e de toda ordem
natural prévia ao direito positivo. De outro lado, em sentido forte, estrito
ou substancial, representa os ordenamentos que incorporam limites
normativos ndo somente formais, mas também substanciais, ao exercicio
do poder. Em outras palavras, “todo poder deve ser limitado pela lei, a
qual condiciona ndo somente suas formas e procedimentos de atuacéo,
normativa ou executiva, mas também o contetdo daquilo que ela pode
(ou ndo) dispor” (CADEMARTORYI, S. 2006, p. 13).

Este altimo sentido aplica-se somente aos Estados constitucionais
e aproxima o conceito de Estado de direito da concepgdo garantista.
Ferrajoli (2006, p. 790) refere que o modelo de Estado que emerge com
as modernas constituicbes caracterizam-se, de uma parte, no plano
formal, pelo principio da legalidade, que subordina o poder publico as
leis gerais e abstratas, cuja observancia é controlada por juizes
independentes. De outra parte, no plano substancial, pela submissdo do
exercicio do poder publico e das leis, aos direitos fundamentais de todos
o0s cidaddos incorporados nas constituicdes, ou seja, proibicdo legal de
lesdo aos direitos de liberdade e obrigacdo de satisfagdo dos direitos
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sociais (bem como previsdo de mecanismos de acesso a tutela por parte
dos cidadaos a tutela jurisdicional quando ndo observados seus direitos).

O exposto conduz a outro aspecto relativo ao conceito de Estado
de direito, qual seja, sua adjetivacao liberal, social e constitucional.

Desde um ponto de vista historico, pode-se afirmar que o
paradigma do Estado de direito passou por trés fases*. Inicialmente o
Estado liberal (ou legislativo) garante as liberdades individuais e
demanda a autoridade estatal um papel abstencionista. A segunda fase,
do Estado social, consagra juridicamente os direitos sociais, econémicos
e culturais — chamados de segunda dimensdo —, mantendo, entretanto, a
posicdo de neutralidade do Estado face aos conflitos sociais. Também
ndo estdo ainda presentes as garantias que permitem aos cidaddos
lesados efetivarem seus direitos. Finalmente, o terceiro momento é o do
Estado constitucional, no qual a proclamacdo dos direitos sociais é
acompanhada por uma série de medidas que visam efetiva-los. Séo
também proclamados novos direitos (difusos e coletivos).

O Estado liberal ou legislativo, expressdo da democracia liberal,
caracteriza-se por seu perfil essencialmente abstencionista. Nesse

2 Em realidade, ndo se tratam de fases, mas de modelos ou concepgdes, uma vez que se
referem a tipos ideais, que se concretizam de modo diversos em diferentes paises e em
diferentes momentos. Ademais, a ideia de “fase” pressupde que a seguinte derroga a
anterior, quando ndo é isto o que ocorre. De toda forma, a ordenagdo nos ajuda a
compreender 0 modo como se desenvolveu o conceito, que se relaciona, de modo geral, as
lutas sociais pela afirmacdo dos direitos de cidadania. Sobre o processo histérico de
afirmacéo de direitos, que guarda correspondéncia com a linha evolutiva do conceito de
Estado de direito, ver Marshall (1967), que caracterizou, com base no processo histérico
ocorrido na Inglaterra, a passagem das cidadanias civil e politica para a social, representada
pela conquista de direitos como a educacdo, a salde e a seguridade social. Sobre as
diferentes dimensdes de direitos, desde uma perspectiva juridica, ver Sarlet (2005, p. 53-66)
e Morais (1996, p. 159-68). Como serd possivel perceber, ao passo que o Estado liberal
ocupava-se apenas em ndo piorar as condi¢des de vida de seus cidaddos, o Estado social de
direito assume a obrigagdo de melhoré-las. Por 6bvio, tais modelos ndo sdo excludentes:
“podem ocorrer (e historicamente assim ocorreram) Estados liberais profundamente anti-
sociais, como o foram aqueles paleocapitalistas, do século passado; Estados sociais
profundamente antiliberais, como aqueles do socialismo real; Estados ao mesmo tempo
antiliberais e anti-sociais, como as muitas ditaduras fascistas do primeiro e do terceiro
mundo que afligiram o nosso século; e, por fim, Estados ao menos normativamente tanto
liberais quanto sociais enquanto enunciam e garantem seja os direitos fundamentais a
prestagdes negativas que aqueles, igualmente fundamentais, a prestagdes positivas também”
(FERRAJOLLI, 2006, p. 796). O Estado de direito, para o projeto garantista, como veremos,
deve ao mesmo tempo corresponder a um estado liberal minimo (em termos de minimizacéo
da restricdo das liberdades dos cidaddos) e a um estado social maximo (maximizagdo das
expectativas sociais dos cidaddos e correspondentes deveres de satisfazé-las por parte do
Estado).
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momento de consolidacdo, o Estado de direito surge vinculado ao
contetido do liberalismo e comprometido com a concretizacdo de seu
ideario. Assim, destaca-se o principio da legalidade (mera legalidade,
mas que ja representa a submissdo do poder estatal a lei), a divisdo de
poderes e a garantia dos direitos fundamentais (STRECK; MORAIS,
2004, p. 89-91):
O Estado Liberal de Direito apresenta-se
caracterizado pelo conteido liberal de sua
legalidade, onde ha o privilegiamento das
liberdades negativas, através de uma regulagdo
restritiva da atividade estatal. A lei, como
instrumento da legalidade, caracteriza-se como
uma ordem geral e abstrata, regulando a acéo
social através do ndo impedimento de seu livre
desenvolvimento; seu instrumento béasico é a
coer¢do através da sancéo das condutas contrérias.
O ator caracteristico ¢ o individuo (STRECK;
MORAIS, 2004, p. 96-7).

Apresenta-se, pois, “como uma limita¢do juridico-legal negativa,
ou seja, como garantia dos individuos-cidaddos frente a eventual atuacéo
do Estado, impeditiva ou constrangedora de sua agdo cotidiana”
(MORAIS, 1996, p. 72).

Sua afirmacdo se da em periodo histérico no qual se objetivava
combater os abusos cometidos pelos monarcas. Nesse sentido, a lei é
introduzida como elemento nivelador das relagGes sociais ao revestir-se
dos elementos de generalidade e abstracdo. Todo poder passa a derivar
do direito, que faz com que o Estado passe a proclamar-se integrador,
igualitario e protetor da vida, da liberdade e da propriedade dos
cidaddos. Entretanto, a postura estatal formal que via na neutralidade e
na objetividade da lei os guardides da ordem publica resultard na
manutencdo — quando ndo na acentuacdo — das diferengas sdcio-
econdmicas dos grupos que compdem a sociedade.

A afirmacdo da legalidade implica na afirmag¢do do monopdlio
estatal da producdo juridica, processo que produz modificacbes em
relacdo a experiéncia juridica pré-moderna. A primeira diz respeito a
condicdo de existéncia e validade das normas juridicas. Na pré-
modernidade ndo havia um sistema unitario e formalizado de fontes
positivas, mas uma pluralidade de fontes e ordenamentos precedentes de
instituicBes diferentes (Império, Igreja, etc.). A validade do sistema
dependia, assim, da intrinseca racionalidade ou justica de seus
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contetdos (fundamento naturalista de validade do direito pré-moderno).
O juspositivismo representou a re-fundagdo do direito sobre o principio
da legalidade como garantia da certeza e da liberdade frente a
arbitrariedade. O Estado de direito moderno nasce sob a forma do
Estado liberal de direito, que representa a afirmagdo do principio da
legalidade como critério exclusivo de identificacdo do direito valido e,
mais ainda, existente, independentemente de sua valoragdo como justo
(FERRAJOLLI, 2003, p. 15-7).

Contudo, muito embora o procedimento de producdo da norma
tivesse um peso relevante, manifestando “um carater substancial
debilitado em contraposigdo a um acentuado formalismo”
(CADEMARTORI, L. 2007, p. 60-1), ndo é possivel afirmar que se
encontrava desvinculado de conteldos axiologicos, preocupado tédo
somente com a observancia aos procedimentos, uma vez que se
vinculava materialmente com o ideéario liberal. Em outras palavras, para
0 Estado fosse de Direito, ndo seria suficiente que fosse um Estado legal
(STRECK; MORAIS, 2004, p. 89).

O Estado continua detentor de amplo grau de discricionariedade
na sua atuacdo, muito embora o eixo centre-se no parlamento:

Em verdade, diante da divergéncia entre o mundo
do dever ser e a realidade social e econdbmica do
mundo do ser, optou-se pela formalizacdo
absoluta da legislagdo como tentativa de separar,
taxativamente, essas duas esferas da realidade, a
fim de evitar qualquer conexdo material entre o
social e o Direito (CADEMARTORI, L. 2007, p.
61).

Muito embora ndo esvaziado completamente de qualquer
conteldo substancial, o paradigma do Estado liberal entra em crise na
medida da disfuncdo do proprio liberalismo classico. Em outras
palavras, na medida em que entra em crise a lei com forma de regulacéo,
controle e programacdo da vida social (CADEMARTORI, L. 2007, p.
61-2).

Dois fatores tornaram manifestas, na primeira metade do século
XX, suas dificuldades. Em primeiro lugar, conforme ja ressaltado, o
excessivo relativismo axioldgico da lei somado ao formalismo
legislativo, que distanciou ambos os processos da vida social e
econdmica. Torna-se, pois, evidente que o Estado ndo poderia ser
concebido como um instrumento técnico-juridico ou, dito de outro



78

modo, em um mecanismo formal de organizagdo institucional que ndo
assumisse os valores proclamados pelo iluminismo racionalista. Esse
processo redundou, diga-se, no surgimento de regimes totalitarios, cuja
“ordem juridica ndo se apoiava em nenhum valor subjacente ao Estado
de Direito” (STRECK; MORAIS, 2004, p. 96). Em decorréncia da
experiéncia nazi-fascista, percebe-se que o Estado de direito deveria
conter uma forte dimensdo axiolégica que o fundamentasse e o
definisse, devendo o juridico englobar mais do que a mera organizagdo
social, adquirindo, de certa maneira, um sentido civilizatorio
(CADEMARTORI, L. 2007, p. 62-3).

O segundo fator que deflagrou a crise do Estado liberal “foi a
constatacdo do carater conflitivo da realidade social em contraposicédo a
uma ideia de Direito neutro frente a tais conflitos” (CADEMARTORI
L., 2007, p. 63). A lei, mais do que fruto da (abstrata) vontade geral, é
produzida por uma maioria contingente e interessada. Assim, é produto
e parte do conflito social. Nessa perspectiva, a lei

deixou de ser um tipo de salvaguarda frente ao
Estado e se transformou em mecanismo de
legitimagdo do poder politico e expressdo da
vontade estatal. Portanto, a lei, que era vista como
elemento unificador e coerente, produto da
vontade geral, passou a ser vista como produto
personalizado, imbuido de interesses sociais e
politicos, quase nunca passiveis de serem
generalizados. Ao contrario disto, tais interesses
estavam ligados a contextos parciais, contingentes
e especificos [...] (CADEMARTORI, L. 2007, p.
63).

De acordo com Morais (1996), o Estado social incorpora a
questdo social sem descuidar das conquistas da fase anterior (ideario
liberal). A lei assume, pois, uma segunda fungdo, consistente na
promogdo de condutas desejaveis. No Estado social, o Estado néo
somente ndo deixa se omitir em relagdo aos contetidos contrarios ao
direito, mas exerce fungdes de modo a efetivar os ideais seus sociais: a
“adjetivagdo pelo social pretende a correcdo do individualismo liberal
por intermédio de garantias coletivas” (STRECK; MORAIS, 2004, p.
91). Apresenta-se, pois, uma demanda pela atuacdo positiva do Estado
para implementacdo de politicas assistenciais, de seguridade social e
trabalhistas.
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E esta dimensdo dos direitos que assegura a participacio dos
individuos nas estruturas de poder e na riqueza socialmente produzida
ou, em outros termos, o direito de se levar a vida minimamente de
acordo com os padrdes que prevalecem na sociedade. Entretanto,
a questdo da igualdade permanece se solucdo, uma vez que consagrada
apenas formalmente, sem base material. A passagem de um modelo para
0 outro ocorre com a eclosdo da questdo social, fruto dos exageros da
revolugdo industrial®.

Entretanto, muito embora o compromisso social das cartas
politicas comece a superar as meras promessas de bem-estar geral. As
garantias constitucionais ndo foram acompanhadas de medidas de
efetivacdo desses direitos quando da omissdo dos poderes publicos, ndo
tendo sido indicadas pelos legisladores as medidas adequadas para a
satisfacdo do bem juridico consagrado. Também a questdo da igualdade
permanece sem solucdo. Nesse sentido, a implementacdo dos direitos
dependia da vontade politica dos governantes, inexistindo meios
processuais que possibilitassem o atendimento dos cidaddos quando
desabrigados de seus direitos sociais (CADEMARTORI, L. 2007, p.
66). A implementacdo efetiva dos direitos (fundamentais) ocorrera
somente com o advento do Estado constitucional.

De um modelo para o outro ocorrem, de acordo com
Cademartori, L., trés deslocamentos essenciais. O primeiro é o da
primazia da lei para a primazia da Constitui¢do. O segundo, da reserva
da lei para a reserva da Constituicdo. E, finalmente, o terceiro, do
controle jurisdicional de legalidade para o controle jurisdicional de
constitucionalidade. Dessa maneira, 0 poder politico encontra-se
limitado e configurado pelo direito, cuja base primordial s&o as cartas de
principios incorporadas pelas constituicbes, que asseguram, dentre
outros aspectos relevantes, os direitos fundamentais, a funcéo social das
instituicdes publicas, a divisdo dos poderes e a independéncia dos
tribunais (2007, p. 67).

Dito de outra forma, o carater distintivo do Estado constitucional
de direito em relagdo ao Estado liberal e ao Estado social é que, mais do
que enunciadas formalmente, os principios constitucionais — liberdades

* Conforme Carvalho (2007, p. 11), “[floi com base no exercicio dos direitos civis, nas
liberdades civis, que os ingleses reivindicaram o direito de votar, de participar do governo de
seu pais. A participagdo permitiu a eleicdo de operarios e a criagdo do Partido Trabalhista, que
foram os responsaveis pela introdugdo dos direitos sociais”. Para uma andlise das causas
privilegiadas da derrocada do Estado liberal, conferir Streck e Morais (2004, p. 63-4).
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individuais, direitos sociais, econdémicos e culturais — podem ser,
guando ndo efetivados pela autoridade politica, objeto de tutela
jurisdicional (CADEMARTORI, L. 2007, p. 68-9).

O Estado constitucional de direito “tem um contetdo
transformador da realidade, ndo se restringindo, como o Estado social, a
uma adaptacdo melhorada das condigdes sociais de existéncia”
(MORAIS, 1996, p. 74). Nesse sentido, Streck e Morais referem que a

atuacdo do Estado passa a ter um conteldo de
transformacdo do status quo, a lei aparecendo
como um instrumento de transformacdo por
incorporar um papel simbolico prospectivo de
manutencdo do espago vital da humanidade.
Dessa forma, o0s mecanismos utilizados
aprofundam  paroxisticamente ~ seu  papel
promocional, mutando-o em transformador das
relagbes comunitérias. O ator principal passa a ser
coletividades difusas a partir da compreensao da
partilha comum de destinos (2004, p. 98).

Da mesma forma, Luiz Henrique Cademartori (2007, p. 173)
afirma que a

vinculagdo juridica com a norma que autoriza a
desvinculagdo com respeito ao sentido politico
desta ndo significa que o julgador se limite a
substituir o sentido do legislador pelo seu mével
pessoal. Significa, sim, que ele haverd de
interpretar a norma de acordo com a Constituicdo
e seus principios, implicitos e também explicitos,
buscando assegurar, no maior grau possivel, a
protecdo dos direitos afetados.

As diferencas entre os modelos anteriormente referidos e este ndo
se resumem a ampliacdo do rol de direitos. Ocorre, efetivamente, “uma
transforma¢do fundamental no contetido do Direito” (STRECK;
MORAIS, 2004, p. 98). Nesse sentido, a igualdade deixa de ser uma
previsdo formal passando a representar a articulacdo de uma sociedade
justa. Certamente esse processo ndo se realiza sem rupturas e
transformac@es. Outra mudanca importante que se observa também é o
deslocamento do foco de tensdo do Executivo e do Legislativo para o
Judiciério.

O Estado constitucional de direito, de acordo com Sérgio
Cademartori (2006, p. 15-7), marca um novo patamar na
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indisponibilidade do poder sobre o Direito, uma vez que estabelece
ambitos juridicos totalmente indisponiveis ao poder publico. Fruto da
crise do Estado liberal, que possui como vetor, ndo nasce somente como
expediente técnico-juridico ou como principio formal de organizacdo
institucional: por tras dele, subjaz forte dimensdo axioldgica que o
fundamenta e o define, qual seja, a afirmacdo da primazia do pessoal e
social nas relagbes com o poder. Ademais, constata-se o carater
conflitivo da realidade social e da ndo-neutralidade do direito com
relacdo aos conflitos sociais™.

Portanto, mais do que sujeitos as lei (limitados ou vinculados a
ela) no que diz respeito a sua forma, os poderes publicos nos
ordenamentos juridicos filiados a esse paradigma vinculam-se também
em relacdo aos conteldos. Nesse caso, todos os poderes, inclusive o
legislativos, devem respeito aos principios constitucionais, em especial a
divisdo de poderes e os direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2003).

Esses contelidos constituem vetores que criardo a necessidade de
um nivel de juridicidade superior, vinculante e indisponivel: o
“resultado serd a afirmagdo do cardter plenamente normativo das
Constituicdes como forma de assegurar a maxima vinculacdo de todos
0s poderes do Estado e da sua produgdo normativa” (CADEMARTORI,
S. 2006, p. 17-18). Redimensionamento do principio da legalidade, com
a submiss@o do poder publico a lei e de todo poder do Estado ao direito.
O exposto aproxima-se da visao do garantismo, de acordo com a qual

a Constituicdo, mais do que uma norma que
vincula outra norma inferior, estrutura-se como
um complexo programa que visa a ordenagdo ou a
constitucionalizagdo social, politica, econdmica,
cultural e assim por diante. Portanto, pretende
atingir todas as relagcGes de poder, sejam elas
publicas ou privadas, que existem na sociedade
(CADEMARTORI, L. 2007, p. 84).

Nesse sentido, 0s principios constitucionais — sejam eles
explicitos ou implicitos —, inerentes ao sistema normativo aberto,
desempenham um papel essencial como reflexos normativos dos valores
constitucionais.

“ Alias, ao estabelecer uma relagéo entre normas e valores, é facil verificar, na linguagem do
legislador, enunciados que exprimem, de forma explicita, juizos de valor. E esta constatagdo
revela-se tdo frequente quanto inevitavel, quando se consideram, por exemplo, as exposicoes
de motivos das proprias leis (CADEMARTORI, L. 2007, p. 103).
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Com efeito, a forma constitucional cria um referente indisponivel
de legitimidade para o poder politico, o que Ferrajoli denomina de esfera
do indecidivel: sua propria forma de exercicio e ambitos de exclusdo.
Entretanto,

permanece sem solucdo o problema da
formalidade ou inefetividade dos limites juridicos,
agora constitucionais, ao poder. [...] O problema
da mera formalidade da lei no Estado legislativo
reproduz-se agora com respeito ao poder
constituinte e coloca em relevo, novamente, a
natureza convencional da forma juridica
constitucional (CADEMARTORI, S. 2006, p. 21).
Os limites legais ou constitucionais estdo nas méos daqueles que
exercem tal poder.

Contudo, as garantias constitucionais nao sdo ineficazes em todos
0S €asos, somente em seus extremos. A Unica garantia material € a
garantia social (condicéo social de efetividade de todo o ordenamento
constitucional e de seu sistema normativo de garantias juridicas e
politicas), que “[c]onsiste no sentimento que cada pessoa possui de seus
préprios direitos, de sua identidade e dignidade enquanto cidaddo, de
onde deriva a sua disposicdo para a luta, para a defesa e realizacdo dos
direitos vitais proprios e alheios, individuais e coletivos”
(CADEMARTORI, S. 2006, p. 23).

Em outras palavras, o soberano, vinculado a determinada forma
de agir, vé-se agora impedido de violar certos contelidos, que passam a
ser denominados direitos fundamentais. Com efeito, o Estado
democratico de direito tem como caracteristica a constitucionalizacdo de
direitos por meio de declaracdes de direitos e garantias, como forma de
evitar o abuso de poder por parte dos governantes. A legitimidade
democratica dos governos contemporaneos passa a ser medida pelo
respeito e implementacédo desses direitos (CADEMARTORI, S. 20086, p.
25). Conforme Bobbio, “sem direitos do homem protegidos ¢
reconhecidos, ndo h& democracia; sem democracia, ndo existem as
condi¢Oes minimas para a solugdo pacifica dos conflitos” (1992, p. 1).

O exposto atua, nesse sentido, também sobre o préprio conceito
de direito, que passa a ser compreendido como o conjunto de regras e
principios, garantias e instituicGes aptas a assegurar a operacionalidade
do Estado constitucional. As regras e principios que definem o Estado
constitucional de direito precedem a determinacdo e o funcionamento de
seu regime democratico: isso “significa que a ideia da centralidade das
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pessoas € a garantia dos seus direitos, que formam as bases deste
Estado, ndo sdo apenas valores externos ou condi¢des axioldgicas, mas
também vinculos estruturais de toda a dindmica que nele se perfaz”
(CADEMARTORI, L. 2007, p. 71-2).

Portanto, a emergéncia e hegemonia dos direitos fundamentais na
estrutura politico-juridica dos Estados estrutura um novo modelo,
denominado pos-positivismo ou neoconstitucionalismo, que deve ser
entendido no seguinte sentido: (1) o conjunto de mecanismos
normativos e institucionais que limitam o poder do Estado e protegem
os direitos fundamentais; (2) a ideologia que sustenta esse modelo de
organizacdo; (3) o discurso descritivo que a constitucionalizacdo
implicou para as categorias centrais de seu objeto (enquanto teoria do
direito); e (4) o método que reivindica a tese da conexao necessaria entre
direito e moral (CADEMARTORI, S. 2006, p. 25-6).

O paradigma do Estado constitucional de direito vem, pois,
essencialmente afirmar o carater normativo da Constituicdo, que passa a
integrar um plano de juridicidade superior, acentuando que 0s principios
vinculam todo o sistema juridico e que séo indisponiveis inclusive aos
poderes estatais. Desse modo, acaba por ampliar os sistema de garantias
dos direitos fundamentais (CADEMARTORI, L. 2007, p. 64).

No sentido do exposto até aqui, Guastini (2003, p. 50-8) refere
sete condicbes necessérias para a constitucionalizacdo do sistema
juridico:

a) uma constituicAo rigida: escrita e resistente ao legislador
ordindrio, por meio de mecanismos que impegam a sua revisao,
salvo se por procedimento especial. Em alguns sistemas estéo
presentes ainda um rol de principios que ndo podem ser
modificados de modo algum (clausulas pétreas);

b) garantia jurisdicional da constituicdo: o ordenamento juridico
deve contar com alguma forma de controle de
constitucionalidade das normas;

¢) aforca vinculante da constituicéo: difusdo no senso comum dos
juristas de que toda norma constitucional, independentemente
de sua estrutura ou comando normativo, ¢ verdadeira norma
juridica, apta a producao de efeitos juridicos;

d) a sobre-interpretacdo da constituicdo: percep¢do que 0s juizes,
0s Orgdos de Estado e os juristas devem ter do texto
constitucional, extraindo dele as normas implicitas do sistema
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que possibilitam regular qualquer aspecto da vida social e
politica. Pressupde a compreensdo do exposto no item anterior;

e) a aplicacdo direta das normas constitucionais: pressupde certa
concepcdo da constituicdo por parte da cultura juridica, no
sentido de que suas normas produzem efeitos e podem ser
aplicadas aos casos concretos diretamente, mesmo quando nao
regulamentadas em lei, ainda que programaticas;

f) a interpreta¢do conforme das leis: para além do controle de
constitucionalidade das leis, a interpretacdo deve harmonizar o
conteldo destas com o disposto na constituicao;

g) a influéncia da constituicdo sobre as relacdes politicas: os
principios constitucionais, com sua forte marca moral e politica,
intervém na argumentacédo politica, regem as relagdes entre 0s
poderes do Estado e permitem aos &rgdos jurisdicionais
examinar a argumentacdo politica que subjaz as normas
juridicas. A argumentacdo juridica tende a transformar-se em
argumentacdo moral e politica, reforcando assim a unidade do
pensamento pratico™®.

Como vimos, a primeira mudanca do paradigma do Direito
ocorreu com o0 nascimento do Estado moderno e com a afirmacgéo do
principio da legalidade, que implicou também a afirmacdo do
monopolio estatal de producdo da norma juridica. Ndo menos radical
foi, para Ferrajoli (2003, p. 18-20), a subordinacdo da legalidade a
Constituigdes rigidas, hierarquicamente supra-ordenadas em relacdo as
leis como formas de reconhecimento de sua validade, representou uma
segunda mudanca. Esse processo gerou trés alteracfes no Estado
legislativo de direito, nos mesmos planos ja abordados.

Primeiramente, mudaram as condicfes de validade das leis. Nesse
modelo, as condigdes de validade das leis ndo dependem somente da
forma de producéo, mas também da coeréncia de seus contelidos com os
principios constitucionais. A existéncia das normas, que havia ja se
desvinculado da justica, divorcia-se também da validade, sendo possivel
uma norma formalmente valida e vigente e substancialmente invalida,
guando confrontada com normas constitucionais.

Em segundo lugar, muda o estatuto epistemoldgico da ciéncia
juridica. A divergéncia entre constituicdo e legislacdo ndo é
exclusivamente explicativa, mas critica e projetiva em relacdo a seu

* Sobre as condigBes necessérias para a constitucionalizacio do sistema juridico, ver também
Figueroa (2003).
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préprio objeto. No Estado constitucional de direito a constitui¢cdo ndo
somente disciplina as formas de producdo legislativa, mas também
impde a esta proibi¢cGes e obrigacbes de conteldo, relacionadas umas
aos direitos de liberdade e outras aos direitos sociais.

Modifica-se também o papel da jurisdi¢do, que é a aplicacdo da
lei somente quando constitucionalmente valida, cuja interpretacdo e
aplicacdo é sempre um juizo sobre a prdpria lei, que o juiz tem a
obrigacdo de censurd-la como invalida — denunciando a sua
inconstitucionalidade — sempre que ndo seja possivel interpreta-la no
sentido da Constituicdo. Disso deriva uma dimensdo pragmatica e uma
responsabilidade civica, desconhecidas para a razdo juridica proprias do
juspositivismo formalista: o apontamento das lacunas e antinomias, a
promocdo de sua superacdo por meio das garantias existentes ou a
projecdo das garantias inexistentes.

H4, ainda, de acordo com Ferrajoli, uma quarta transformacéo
produto do paradigma do constitucionalismo rigido: a subordinagédo da
lei aos principios constitucionais. Esta equivale a introducdo de uma
nova dimensdo de condi¢do de validade das normas, bem como na
natureza da democracia, uma vez que reconhecido como um limite a
mesma. Limite, pois aos direitos constitucionalmente estabelecidos
correspondem obrigacGes e proibigdes impostas ao poder da maioria,
que, de outra forma, seriam absolutos. Essa limitacdo complementa a
democracia, representando uma de suas tantas garantias. O
constitucionalismo rigido complementa, desse modo e ao mesmo tempo,
0 Estado de direito e o positivismo juridico: pela sujeicdo da lei —
inclusive a de origem legislativa, antes absoluta — e pela positivagdo ndo
s0 do ser do direito, como também do dever ser, ou seja, das opgbes que
presidem a sua producdo e das condi¢des de sua validade (2003, p. 19).

O exposto implica, também, na redefinicdo da natureza da relacdo
entre Estado de direito e democracia politica. Ferrajoli (2006, p. 791-9)
refere que, primeiramente, as regras sobre quem pode decidir e sobre
como se deve decidir indicardo a forma de governo, sendo esta
democratica caso a maioria decida por maioria. Em segundo lugar, estdo
as regras que dizem, por um lado, que nem sobre tudo se pode decidir
(“deveres negativos de ndo fazer”: vedagOes legais, vinculados, em
geral, aos direitos de liberdade), nem mesmo por maioria®, e, por outro,

% Do mesmo modo que o paradigma constitucional do Estado de direito, o principio
majoritario ndo é o critério de legitimacdo Unico da democracia. Embora seja a principal
regra, ndo deve ser observada de maneira absoluta (CADEMARTORI, L. 2007, p. 74).
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nem sobre tudo se pode deixar de decidir (“deveres positivos de fazer”:
obrigacao de remoc&o das desigualdades sociais e de promogao). Assim,
“o principio da democracia politica, relativo a quem decide, é, em suma,
subordinado aos principios da democracia social relativos ao que néao é
licito decidir e ao que néo ¢é licito ndo decidir (FERRAJOLI, 2006, p.
798). De como estas questBes encontram-se reguladas depende a
adjetivacdo do sistema juridico (liberal, social ou constitucional).

Sobre este Gltimo aspecto, Ferrajoli salienta que, nas sociedades
atuais, nas quais estd presente um elevado grau de interdependéncia
social e de desenvolvimento tecnoldgico, a sobrevivéncia torna-se cada
vez menos um fendmeno natural e cada vez mais um fenémeno artificial
e social. Nesse sentido, os sistemas normativos devem considerar que,
de um lado, a concentracdo de grande parte da populagdo mundial em
regides urbanas resultou no afastamento das pessoas das condic6es e dos
recursos naturais necessarios a vida, de modo que o presente tornou
impossivel aquilo que no passado era possivel. De outro lado, o
progresso tecnoldgico, o avango das ciéncias tornou hoje possivel o que
no passado era impossivel, o que torna moral e politicamente necessario
a reducdo e a compensacdo das desigualdades de oportunidade, que 0s
progressos econdmicos e tecnoldgicos permitem reduzir ou remover e
que a auséncia do direito e de direitos contribui para aumentar (2007b,
p. 392-4). Em outras palavras, “para a vida e para a sobrevivéncia, nessa
nova sociedade, ndo bastam os chamados direitos fundamentais, como
os direitos a vida, a liberdade e a propriedade” (BOBBIO, 1992, p. 75).

2.2 ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A passagem do Estado liberal para o social e, posteriormente,
para o paradigma constitucional gera a necessidade de adequacdo do
conceito de direitos fundamentais. Com efeito, a conexdo entre Estado
de direito, constituicdo e direitos fundamentais € intima no paradigma
neo-constitucional. Expressam, nesta etapa, ndo somente as garantias
formais ou negativas da constituicdo, mas também e especialmente seus
elemento material ou substancial. Em outras palavras, conforme Sarlet,
para além de sua funcdo limitadora do poder (relacionada a garantia dos
direitos de liberdade),

os direitos fundamentais sociais constituem
exigéncia inarredavel do exercicio efetivo das
liberdades e garantia da igualdade de chances
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(oportunidades), inerentes & nogdo de uma
democracia e um Estado de Direito de conteido
ndo meramente formal, mas, sim, guiado pelo
valor da justica material (2005, p. 71-2).

Os direitos fundamentais adquirem efetivamente um novo
protagonismo no paradigma do Estado constitucional de direito,
comprometido, como visto na se¢do anterior, com a transformacdo do
status quo. Com efeito, como ja referido, a legitimacéo do atual Estado
de direito ocorre, formalmente, pela afirmacdo do principio da
legalidade e da subordinagdo dos poderes a lei; ja a legitimacdo
substancial provém da tutela (jurisdicional) ou garantia dos direitos
fundamentais (FERRAJOLI, 2006, p. 845).

Uma das caracteristicas dessa fase é o que Bobbio chamou de
processo de multiplicacdo de direitos. Sdo indicados trés fatores para
justificar o fendmeno: a) o crescente nimero de bens considerados
merecedores de tutela; b) a extensdo da titularidade dos direitos a
sujeitos distintos do homem; e c) a passagem da visdo do homem como
ser abstrato ou genérico para uma atenta a sua especificidade e
concreticidade nos modos de ser na sociedade*’ (BOBBIO, 1992, p. 68).
Nesse sentido, tém-se ampliado os protagonistas dessa luta para além
dos agentes tradicionais (partidos e sindicatos): movimentos sociais e
comunitarios de base, organizacOes eclesiais de base, organizacdes
profissionais, associacdes de moradores, organizacdes ndo-
governamentais, grupos wvulneraveis e a propria humanidade
(ANDRADE, 2003, p. 72-3).

4" Trata-se do que Piovesan (2003, p. 338 e ss.) chamou de “processo de especificagio dos
sujeitos de direito”. Prossegue Bobbio: “Com relagdo ao primeiro processo, ocorreu a
passagem dos direitos de liberdade — das chamadas liberdades negativas, de religido, de
opinido, de imprensa, etc. — para os direitos politicos e sociais, que requerem uma
intervencdo direta do Estado. Com relacéo ao segundo, ocorreu a passagem da consideracéo
do individuo humano uti singulus, que foi o primeiro sujeito ao qual se atribuiram direitos
naturais (ou morais) — em outras palavras, da 'pessoa’ —, para sujeitos diferentes do
individuo, como a familia, as minorias étnicas e religiosas, toda a humanidade em seu
conjunto [...]; e, além dos individuos humanos considerados singularmente ou nas diversas
comunidades reais ou ideais que os representam, até mesmo para sujeitos diferentes do
homem, como os animais. [...] Com relagdo a0 terceiro processo, a passagem ocorreu do
homem genérico — do homem enquanto homem — para 0 homem especifico, ou tomado na
diversidade de seus diversos status sociais, com base em diferentes critérios de diferenciagéo
(o sexo, a idade, as condicoes fisicas), cada um dos quais revela diferengas especificas, que
ndo permitem igual tratamento e igual protecdo” (1992, p. 69).
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De acordo com Cademartori, S. (2006, p. 26-9), os direitos
fundamentais apresentam as seguintes caracteristicas: (a) podem ser
entendidos como prerrogativas do individuo frente ao Estado
(superioridade dos cidaddos face o ente politico por eles criado ou, em
outras palavras, limitacdo imposta pela soberania popular aos poderes
constituidos); (b) sdo fruto de uma concepcdo individualista da
sociedade (origem na filosofia jusnaturalista moderna e ilustrada); (c)
sdo direitos histéricos*, o que significa dizer que estdo inseridos dentro
de um momento historico e que novos direitos fundamentais podem
surgir a partir de novas exigéncias dos homens; (d) possui fundamento
de validade no consenso geral dos homens acerca da natureza humana
(ndo sendo, todavia, um dado objetivo); (e¢) sdo inalienaveis,
irrenunciaveis e imprescritiveis; e (f) séo direitos inclusivos, quer dizer,
cada somente pode gozar dos mesmos na medida em que todos os
demais também usufruam deles.

Entretanto, Norberto Bobbio (1992, p. 67) refere que, quando se
trata de analisar os direitos do homem, a primeira preocupagdo do
intérprete é perceber a distingdo existente entre teoria e pratica, pois um
e outro percorrem caminhos diversos. Nesse sentido, veremos
primeiramente a visdo garantista dos direitos fundamentais; em um
segundo momento, trataremos da questdo de sua operatividade,
referindo brevemente o grau de efetividade na realidade brasileira.

2.2.1 Uma defini¢do formal de direitos fundamentais

Luigi Ferrajoli (2007a) propde uma definicéo formal* de direitos

fundamentais. Esta, segundo o autor, dird o que sdo os direitos

8 Sobre o fato dos direitos serem historicos, Bobbio afirma que “a conexdo entre mudanca
social e mudanga na teoria e na pratica dos direitos fundamentais sempre existiu; o
nascimento dos direitos sociais apenas tornou essa conexdo mais evidente, tdo evidente que
agora ja ndo pode ser negligenciada. Numa sociedade em que s6 os proprietarios tinham
cidadania ativa, era 6bvio que o direito de propriedade fosse levado a direito fundamental;
do mesmo modo, também foi algo 6bvio que, na sociedade dos paises da primeira revolucdo
industrial, quando entraram em cena os movimentos operarios, o direito ao trabalho tivesse
sido levado a direito fundamental” (1992, p. 77). Segundo Ferrajoli, os ‘“direitos
fundamentais correspondem a valores e a caréncias vitais da pessoa historicamente e
culturalmente determinados” (2006, p. 843).

Segundo Ferrajoli, as vantagens de uma defini¢do formal sdo evidentes, tendo em vista que
“prescinde de circunstancias de fato, ¢ valida para qualquer ordenamento, com
independéncia dos direitos fundamentais nele previstos ou ndo previstos, inclusive os
ordenamentos totalitarios e pré-modernos. Possui portanto o valor de uma definicéo
pertencente a teoria geral do direito. Visto que independente dos bens, valores ou

49
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fundamentais, mas ndo quais séo, quais sdo de fato ou quais deveriam
sé-los, tampouco a classe dos sujeitos que gozam de sua titularidade. As
respostas para as duas primeiras questdes — quais sao e quais sao de fato
—, segundo o autor, serdo dadas pelo direito positivo e dependerdo de
cada ordenamento juridico. Em relacdo as dltimas — sobre quais
deveriam ser e a classe de sujeitos que gozam de sua titularidade —,
“sdo questdes de filosofia moral, politica ou de justica, as quais
dependem dos valores ético-politicos que assumimos como seu
fundamento axiologico” (FERRAJOLI, 2007a, p. 725 — traducdo
nossa’’).

A definicdo formal identificara as caracteristicas formais e
estruturais dos referidos direitos. Primeiramente, o0s direitos
fundamentais sdo universalmente imputaveis a todos os membros da
classe de sujeitos que gozam de sua titularidade. Este trago salienta a
igualdade juridica en droits, pois todos sdo titulares de igual forma e na
mesma medida (FERRAJOLLI, 2007a, p. 726).

Nesse sentido, tratam-se os direitos fundamentais daqueles
direitos cuja garantia é necessaria para satisfazer o valor das pessoas e
realizar-lhes a igualdade. Diferentemente dos direitos patrimoniais, 0s
direitos fundamentais ndo sdo negociaveis e dizem respeito a todos em
igual medida. A relacdo entre igualdade e direitos fundamentais, pois, é
biunivoca: ndo apenas a igualdade é tal enquanto for constitutiva dos
direitos fundamentais, mas os direitos fundamentais sdo tais enquanto
forem constitutivos de igualdade (FERRAJOLLI, 2006).

Entretanto, como referido, nem todos os seres humanos sdo
titulares dos mesmos direitos fundamentais. Nesse sentido, seu segundo
traco caracteristico refere-se & classe das pessoas que possuem a
titularidade desses direitos. Segundo Ferrajoli (2007a, p. 726), o0 status

necessidades substanciais que sdo tutelados pelos direitos fundamentais, é, ademais,
ideologicamente neutra. Assim, é valida qualquer que seja a filosofia juridica ou politica
adotada: positivista ou jusnaturalista, liberal ou socialista e, inclusive, anti-liberal e anti-
democratica” (2001, p. 38 — tradugdo nossa) (“[...] prescinde de circunstancias de hecho, es
valida para cualquier ordenamiento, con independencia de los derechos fundamentales
previstos o no previstos en él, incluso los ordenamientos totalitarios y los premodernos.
Tiene por tanto el valor de una definicién perteneciente a la teoria general del derecho. En
cuanto es independiente de los bienes, valores o necesidades sustanciales que son tutelados
por los derechos fundamentales, es, ademés, ideolégicamente neutral. Asi, es valida
cualquiera que sea la filosofia juridica o politica que se profese: positivista o iusnaturalista,
liberal o socialista e incluso antiliberal y antidemocratica™).

% (“sono invece questioni di filosofia morale, o politica o della giustizia, le quali dipendono
dai valori etico-politici che assumiamo come loro fundamento assiologico”).
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de pessoa, sdo essencialmente trés: personalidade, cidadania e
capacidade de agir.

Diante do exposto, define como “direitos fundamentais' todos
aqueles direitos que correspondem universalmente a ‘todos' enquanto
'pessoas haturais', 'cidaddos', pessoas naturais com ‘capacidade de agir'
ou cidaddos 'capazes de agir” (FERRAJOLI, 2007a, p. 726 — traducéo
nossa™).

Desse modo, entre-cruzando os critérios acima mencionados, o
jurista italiano apresente sua tipologia dos direitos fundamentais:

a) direitos humanos: direitos substanciais cujos titulares sdo todas
as pessoas (vida, liberdade, salde, educacdo, garantias penais e
processuais, etc.);

b) direitos publicos: direitos substanciais cujos titulares sdo os
cidadaos (trabalho, previdéncia, etc);

c¢) direitos civis: direitos instrumentais de todas as pessoas com
capacidade para agir (liberdade contratual, liberdade de
empresa, etc); e

d) direitos politicos: direitos instrumentais reservados aos cidadéos
que possuem capacidade de fato (essencialmente os direitos de
votar e ser votado) (FERRAJOLI, 2007a, p. 737-42;
CADEMARTORI, S. 2006, p. 39-41).

Da definicdo apresenta decorre que os direitos fundamentais séo
direitos subjetivos. Em outras palavras, constituem todos os interesses
juridicamente protegidos ou expectativas positivas (de prestagdes) ou
negativas (de ndo sofrer lesBes) atribuidas as pessoas naturais, ndo
servindo para tutela das pessoas artificiais. Ademais, sdo universais
correspondendo a todos os representantes da classe de sujeitos a quem
sua titularidade esta normativamente reconhecida, ao contrario de outros
direitos subjetivos ou dos direitos patrimoniais (FERRAJOLI, 2007a, p.
727-9).

Apontam, pois, evidentemente, para um aspecto substancial dos
regimes democraticos enquanto artificios da promocéo de igualdade e da
dignidade. Desse modo, se, por um lado, o principio majoritario é regra
em uma democracia, por outro, os direitos fundamentais irdo representar
limites juridicos ao seu poder de disposi¢do, de modo que nem sobre
tudo se podera decidir (CADEMARTORI, S. 2006, p. 41-2).

3 (“Definird dunque 'diritti fondamentali' tutti quei diritti che spettano universalmente a 'tutti'
0 in quanto 'persone naturali', 0 in quanto ‘cittadini’, 0 in quanto persone naturali 'capaci
d'agire' o in quanto 'cittadini capaci d'agire").
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Ja referimos na secdo anterior que a regra da maioria ndo é o
Gnico critério de legitimidade dos sistemas democraticos®”. Retomamos
aqui para mencionar que o Estado de direito, a partir do exposto,
configura-se como um “sistema de limites substanciais impostos
legalmente ao poderes publicos para a garantia dos direitos
fundamentais”, de modo que ‘“nenhuma maioria pode decidir a
supressdo (e ndo decidir a protecdo) de uma minoria ou de um so
cidaddo” (FERRAJOLI, 2006, p. 792).

Finalmente, apresenta dois problemas tedricos. O primeiro, que
diz respeito as relagbes entre os diversos direitos, é a escolha da
hierarquia dos valores, bem como a definicdo dos critérios a serem
utilizados em caso de conflitos entre dois desses direitos. Como
referimos anteriormente, o conflito entre direitos fundamentais sera
resolvido por meio da ponderacéo.

A segunda questdo relaciona-se a natureza das garantias que
correspondem a cada um. Dois principios, indicam, de acordo com o
autor, o alcance garantista: (a) o principio da legalidade, uma vez que
sdo as leis (impostas aos poderes publicos) que estabelecerdo os
pressupostos e procedimentos para concretizagdo; e (b) a submissdo a
jurisdicdo, que corresponde a possibilidade do individuo que teve um
direito fundamental seu violado — tanto por atos comissivos quanto
omissivos — possa recorrer ao Poder Judiciario para que a lesdo seja
sancionada e removida (2006, p. 843-4).

2.2.2 Direitos fundamentais e operatividade

Os direitos fundamentais refletem a propria estrutura ideoldgica
do Estado, representativa dos valores consagrados por uma determinada
sociedade. Como vimos, passam de um modelo no que sua
normatividade era praticamente nula, para outro, iniciada apés a
Segunda Guerra Mundial, no qual, em contraposicdo as posicdes

% Prossegue o autor italiano: “As suas regras [da democracia] so, com certeza, as melhores
para determinar quem pode decidir e como deve decidir, mas ndo bastam para legitimar
qualquer deciséo ou ndo decisdo. Nem sequer por unanimidade pode um povo decidir (ou
consentir que se decida) que um homem morra ou seja privado sem culpa de sua liberdade,
que pense ou escreva ou ndo pense ou ndo escreva de um dado modo, que ndo se retina ou
ndo se associe a outros, que se case ou ndo se case com certa pessoa ou fique com ela
indissoluvelmente ligado, que tenha o ndo tenha filhos, que faca ou néo faga tal trabalho, ou
outras coisas similares” (FERRAJOLI, 2006, p. 792-3).
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jusnaturalistas™ e juspositivistas, consagram sua hegemonia axiolégico-
normativa.

Ocorre, pois, a afirmacdo definitiva da normatividade dos
principios. Estes colocam-se como normas supremas do ordenamento,
servindo de critério para avaliacdo de todo contelido normativo. Nesse
sentido, Oliveira refere que o “Direto Constitucional contemporaneo €
centrado na forca normativa dos principios de Direito, 0s quais
espelham os direitos fundamentais” (2007, p. 29). Deixam, pois de ser
fonte subsidiaria para tornarem-se fonte das fontes, norma das normas®*.

Esse processo refletiu a tentativa da concepcdo formal de
democracia, buscando a concretizacdo de sua dimensdo substancial.
Contudo, entendia-se que estas normas

se inseriam numa ordem de programaticidade
puramente politica do Estado. Assim, até o
advento da Primeira Guerra  Mundial,
diferenciavam os juristas o “direito positivo” do
“programa”, ironizando-Se esta terminologia, que
mais tarde veio a consagrar-se  no
constitucionalismo de Weimar em 1919. Nesse
contexto, tais normas programaticas eram
chamadas, desdenhosamente, de  “meros
programas”, ou ainda “admoestagdes morais”,
“declara¢des bem intencionadas”, dentro outros
epitetos, visando-se com isto a recusar-lhes tanto a
sua eficacia quanto aplicabilidade. Concluia-se,
entdo, que os principios programaticos que
passaram a integrar a Constituicdo de Weimar de
1919 ndo passavam de simples aderegos
decorativos (CADEMARTORI, L. 2007, p. 91).

A dimensdo subjetiva dos direitos consagrados nos principios
constitucionais — também os sociais, econdmicos ou culturais — séo
independentes de sua concretizacéo legislativa, derivando o dever estatal

%8 Sobre este aspecto, Bobbio refere que a “doutrina dos direitos do homem nasceu da filosofia
jusnaturalista, a qual — para justificar a existéncia de direitos pertencentes ao homem
enquanto tal, independentemente do Estado, partira da hipdtese de um estado de natureza,
onde os direitos do homem sdo poucos e essenciais: direitos a vida e a sobrevivéncia, que
inclui também o direito a propriedade; e o direito a liberdade, que compreende algumas
liberdades essencialmente negativas” (1992, p. 73).

% Sobre as fases da trajetoria normativa dos principios, ver Bonavides (2007), em especial o
capitulo 8.
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de prestacio desses direitos diretamente do texto constitucional®.
Quando ndo concretizados, a propria Constituicdo outorga meios
eficazes para sua garantia (Art. 5°, § 1° — aplicabilidade imediata das
normas de direitos fundamentais —; art. 103, 8 2° — Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo —; art. 5°, LXXI — Mandado de
Injun¢do — todos da CF).

Nesse sentido, ingressamos na questdo da eficacia das normas
programaticas®®. A programaticidade das normas que dizem respeito &
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, em especial aqueles
que correspondem as garantias sociais. Também alguns direitos civis
possuem contelido aberto e vago e nem por isso deixam de ser
imediatamente aplicaveis. Com efeito, trata-se de saber se estas
necessitam ou ndo de uma atuacdo legislativa prévia para gerar seus
efeitos.

Nesse sentido, duas sdo as posi¢des extremas. De um lado,
aqueles que negam qualquer eficicia a estas normas. De outro, 0s que
defendem que sejam auto-aplicaveis. Sarlet apresenta uma posi¢do
intermediaria, de acordo com a qual “todas as normas constitucionais
sempre sdo dotadas de um minimo de eficacia”, de modo que € possivel
afirmar

que aos poderes publicos incumbem a tarefa e o
dever de extrair das normas que os consagram (0s
direitos fundamentais) a maior eficacia possivel,
outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforcados
relativamente as demais normas constitucionais, ja
gue ndo ha como desconsiderar a circunstancia de
que a presuncdo da aplicabilidade imediata e
plena eficacia que milita em favor dos direitos
fundamentais constitui, em verdade, um dos
esteios de sua fundamentabilidade formal no
ambito da Constitui¢do (2005, p. 271).

% Em outras palavras, o exposto significa que, “o juiz, no exercicio da sua fungio, somente
estd vinculado ao Direito, e num sentido mais favoravel, aos direitos fundamentais dos
cidaddos garantidos constitucionalmente, e cuja relevancia deixa de ser vista apenas sob o
aspecto formal-instrumental, passando a ter prevaléncia substancial na defesa desses
direitos.” Também, o “controle a ser realizado pelo judiciario da atividade administrativa
tera sempre como base os direitos fundamentais constitucionais, considerados agora sob um
aspecto substancial e primacial, posto que eles traduzem os valores morais e politicos da
sociedade” (CADEMARTORI, L. 2007, p. 150-1).

% Conforme Bobbio, “chamadas pudicamente de 'programaticas”™ (1992, p. 77). Para um
debate bastante aprofundado desta questéo, conferir Sarlet (2005).
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Esse entendimento € inerente as exigéncias do Estado
constitucional e a dindmica da constituicdo dirigente. Assim, talvez o
mais adequado ndo fosse afirmar que todas as normas definidoras de
direitos fundamentais sdo eficazes e imediatamente aplicaveis, mas sim
que “todas as normas de direitos fundamentais sdo direta
(imediatamente) aplicaveis na medida de sua eficacia” (SARLET, 2005,
p. 296). E qual é a medida de sua eficacia?

Sarlet destaca que as normas definidoras de direitos fundamentais
possuem, no minimo, as seguintes cargas eficaciais:

a) revogam, independentemente de declaracdo de
inconstitucionalidade, todos os atos normativos anteriores e
contrarios ao seu contetido. E a eficacia derrogatoria;

b) vinculam o legislador na medida em que ndo apenas obrigam a
concretizar seus programas, tarefas, fins e ordens, como
também estabelecem os parametros de acordo com os quais tal
prestacdo deva ser regulada;

¢) impBem a declaracéo de inconstitucionalidade de todos os atos
posteriores a vigéncia da Constituicdo e que colidam com seu
conteudo;

d) constituem pardmetros para a interpretacdo, integracdo e
aplicacdo  das  demais normas  constitucionais e
infraconstitucionais, uma vez que seus principios, diretrizes e
fins influenciam toda a ordem juridica;

e) geram algum tipo de posicao juridico-subjetiva, no sentido de
gue, no minimo, as autoridades tém o dever de abster-se em
praticar atos contrarios ao contetido dessas normas;

f) por fim, as normas definidoras de direitos fundamentais
possuem o efeito de impedir o legislador de “abolir
determinadas posigoes juridicas por ele criadas” (2005, 296-
300).

Este dltimo aspecto a ser referido em relacdo aos direitos
fundamentais é sua eficacia protetiva, correspondente a chamada
proibicao de retrocesso em matéria de direitos fundamentais. Trata-se de
um principio implicito de nossa Constituicdo, de acordo com o qual se
entende, segundo Barroso, entende-se “que se uma lei, ao regulamentar
um mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se
incorpora ao patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser
absolutamente suprimido” (2006, p. 152).
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O principio da proibicdo de retrocesso é geralmente aceito como
produtor de efeitos em nosso ordenamento, bastando pensar nos direitos
adquiridos ou no conceito de coisa julgada. Todavia, é em relacdo a
efetividade dos direitos de prestacdo positiva, em regra sociais, que a
questdo, de acordo com Sarlet (2005), mostra-se mais relevante.

E uma protecdo adicional outorgada pela ordem juridico-
constitucional contra atos de natureza retroativa e retrocessiva que
aniquilem ou reduzam de modo desproporcional direitos ja
concretizados. Evidentemente ndo se aplica a situacdes ocorridas no
passado, tampouco pode modificar o texto constitucional (em se
tratando de normas infra-constitucionais). Seu destinatario principal —
mas ndo exclusivo — é o legislador. Este principio visa a protecdo do
nicleo essencial dos direitos (em especial dos direitos sociais) e evita a
fraude a Constituicdo. Nesse sentido, a proibicdo de retrocesso confere
também operatividade aos direitos fundamentais (SARLET, 2005, p.
412-439).

Entre os fundamentos do principio da proibicdo do retrocesso
estdo o paradigma do Estado constitucional de direito (que impde a
manutencdo de um nivel minimo de continuidade da ordem juridica) e
0s principios da dignidade da pessoa humana (os direitos fundamentais
explicitam, em principio e de maneira varidvel, a dignidade humana —
exigéncia de existéncia condigna a todos —, de modo que em cada um
deles se faz presente seu conteldo ou sua projecao), da maxima eficacia
atribuida as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais (art.
5°, § 1°) e de algumas manifestacOes especificas do texto constitucional
(como a protecdo dos direitos adquiridos, da coisa julgada e do ato
juridico perfeito) (SARLET, 2005, p. 426-8).

Entretanto, tal protecdo ndo pode assumir um carater absoluto. O
ponto essencial é saber até que ponto o legislador pode voltar atras no
tocante a efetivacdo de direitos, em particular de direitos sociais. Nesse
sentido, importa referir a experiéncia da Corte Constitucional
Colombiana. Esta adotou, até consolidar a sua jurisprudéncia, trés
posicOes frente ao problema. A primeira tese, radical, tendia a valorizar
0 principio democratico, de acordo com a qual as autoridades politicas
possuem ampla liberdade para modificar as politicas no campo social. A
segunda tese, oposta, mas também radical, interpretava a proibicdo do
retrocesso de forma absoluta, vedando qualquer alteragéo legislativa que
visasse a reducdo das garantias sociais. Por fim, a terceira tese,
intermediaria, atribuia forca ao principio da protecdo de retrocesso sem,
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todavia, petrificar a legislagdo. Esta posicdo, que acabou preponderando,
estimula a participacdo democrética e obriga as autoridades a justificar,
de forma publica e convincente, os eventuais retrocessos (nesse sentido,
é importante ndo confundir a concretizacdo legislativa dos direitos com
a manutencdo dos niveis gerais de protecdo alcancada pelo Estado
Social). Assim, para a Corte Constitucional Colombiana: (a) para ser
valida, a medida regressiva deve ser satisfatoriamente justificativa; e (b)
a justificacdo da medida de retrocesso deve ser mais forte que aquela
que prevé a ampliacdo dos direitos sociais (estas devem apenas ser
razoaveis, enquanto aquelas necessitam passar pelo teste de
proporcionalidade estrito) (UPRIMNY'; GUARNIZO, 2006).

De acordo com Sarlet, o retrocesso, mesmo em matéria de
direitos sociais, (a) ndo pode afetar o nlcleo da norma, desfigurando o
direito constitucionalmente assegurado, (b) deve contar com uma
justificativa constitucional, (c) ndo pode violar a dignidade humana,
tampouco (d) o conteldo minimo existencial para uma vida digna. Da
mesma forma que os direitos fundamentais que, como vimos, sdo
constituidos historicamente, o contelido do que seja necessario para que
se leve uma vida minimamente digna altera-se com o tempo, lugar,
cultura (2005, p. 432-9).

Entretanto, esta abertura ndo pode representar uma capitulacdo a
ideologia neoliberal, sustentadora de um modelo de Estado minimo,
certamente incompativel com o conteddo de nossa constitui¢do. Nesse
sentido, razdo assiste a Streck e Morais, quando referem que “estamos
num ponto de ndo-retorno”, de modo que ndo “ha como pensar-se em
uma colta as bases do Estado Minimo” (2004, p.143).

Importa referir, finalmente, que nas Gltimas trés décadas ocorre,
na seara politica, a ascensdo de uma nova onda liberal que, ao coincidir
com a derrocada dos regimes socialistas reais, atinge a garantia dos
direitos fundamentais — especialmente os sociais — postas pelo Estado
constitucional de direito. Prega-se o retorno ao ideal de Estado minimo,
ndo-intervencionista ou neutro. Este processo tera consequéncias
distintas nos diferentes paises, mas certamente contundentes em locais
como o Brasil, onde, como vimos no primeiro capitulo, o progresso ndo
foi nunca generalizado ao grosso da populacdo, 0 que resultou em uma
realidade social extremamente desigual. Em outras palavras, ndo houve
aqui Estado social. Nesse sentido, refere Streck que

0] Estado interventor-desenvolvimentista-
regulador, que deveria fazer esta fungéo social, foi
[...] prodigo (somente) para as elites, enfim, para
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as camadas médio-superiores da sociedade, que se
apropriaram/aproveitaram de tudo desse Estado,
privatizando-o, dividindo/loteando com o capital
internacional os monopdlios e os oligopdlios da
economia [...] (STRECK, 1999, p. 22).

No mesmo sentido, afirma José Luis Bolzan de Morais que
[...] o descompasso histérico em face das
promessas caracteristicas desta fase historica
explicita a convivéncia entre a “(super)inclusdo” e
a “(super)exclusdo” de (amplos) setores sociais,
exigindo que os operadores do direito
compreendam a inviabilidade de sustentarem suas
praticas em teorias gerais e conceitos universais,
peculiares a tradicdo moderna, hoje insuficientes
para dar conta da complexidade contemporanea e
ultrapassadas em sua tentativa de apreender o
mundo coisificando-o (2007, p. 94).

Por fim, Carrion refere que a institucionalizagdo da democracia
no Brasil, comprometida com as herancas do passado, foi precéria e
limitada. Ressalta ser necessario, principalmente, “dar efetividade a
Constituicdo de 1988, sobretudo a sua 'virtualidades modernizantes"”
(1997, p. 120). Nesse sentido, as mudancas — especialmente as
produzidas no texto constitucional — que possam implicar em retrocesso
devem ser avaliadas de modo a evitar uma possivel fraude a
Constituicdo (CARRION, 1997, p. 108-123).

2.3 O PRINCIPI1O DA IGUALDADE

Kymlicka (2006) descreve um retrato tradicional, de acordo com
0 qual os principios da liberdade e da igualdade sdo postos em uma
linha. A esquerda, ficam as pessoas que acreditam na ideia de igualdade
e endossam algum tipo de socialismo. A direita, aquelas que defendem a
liberdade, filiando-se ao ideal do capitalismo de livre mercado. Em
algum ponto entre estes dois extremos encontram-se, segundo o autor,
os liberais, que acreditam na mistura entre os ideais de liberdade e
igualdade, defendendo uma espécie de capitalismo de bem-estar social.

Embora essa paisagem represente certa verdade na tradicdo
ocidental, é cada vez mais inadequada, pois ignora questdes importantes.
Por exemplo, que as visdes de liberdade e igualdade sdo representadas a
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partir de esferas tradicionalmente dominadas pelo homem branco,
europeu, proprietario e cidaddo. Nesse sentido, uma teoria sobre a
igualdade adequada do ponto de vista das questbes relativas a temas
como, por exemplo, género e raca, deve envolver consideracdes
simplesmente ignoradas no tradicional debate esquerda-direita,
revelando a estreiteza do retrato tradicional (KYMLICKA, 2006).

Outro ponto que necessita igualmente de revisao, para Kymlicka,
refere-se ao fato de que, muito embora as teorias de direita e de esquerda
possuam valores fundamentalmente diferentes - igualdade e liberdade —,
esta dicotomia simplesmente ndo pode ser superada racionalmente:

Nao ha [...] nenhuma maneira de argumentar a
favor da igualdade em detrimento da liberdade, ou
da liberdade em detrimento da igualdade, ja que
esses sdo valores fundamentais, sem nenhum
valor ou premissa superior ao qual ambos os lados
possam recorrer conjuntamente (KYMLICKA,
2006, p. 03).

Kymlicka refere Dworkin, para quem as teorias politicas
modernas ndo aderem a valores fundamentais diferentes. Todas tém o
mesmo valor fundamental: a igualdade. A “ideia de que cada pessoa tem
importancia igual estd na esséncia de todas as teorias politicas
plausiveis” (KYMLICKA, 2006, p. 06). No limite, encontra-se a ideia
de que todas as pessoas devem ser tratadas de modo igual. O que de fato
ocorre é que existem diversas maneiras de expressar essa conceito
basico de igualdade: enquanto para uns a igualdade de renda ou riqueza
é precondicdo para o igual tratamento das pessoas, outros acreditam que
essa precondicdo encontra-se sobre o préprio trabalho e a propriedade.
Portanto, 0 objeto de debate entre as teorias seria o tipo especifico de
igualdade exigida por cada uma delas: cada uma delas buscando “definir
as condi¢des sociais, econdmicas e politicas sob as quais 0s membros
das comunidades sdo tratados como iguais” (KYMLICKA, 2006, p. 06).

Portanto, ndo se trata de aceitar ou refutar a igualdade, mas de
interpretd-la. “Assim, a ideia de um patamar igualitirio para a
argumentacdo politica é potencialmente mais capaz de acomodar a
diversidade e a unidade da filosofia politica contemporanea”, sendo um
dos objetivos centrais “da filosofia politica (...), avaliar teorias rivais de
justica para avaliar a forca e a coeréncia de seus argumentos a favor da
correcdo de suas visbes. (..) A justica é antes uma questdo de
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interpretacdo cultural do que argumentacdo filosofica” (KYMLICKA,
2006, p. 07-10).

2.3.1 A abordagem garantista da igualdade

Muito embora a inspiragdo politica da teoria garantista de Luigi
Ferrajoli (2006, 2007a, 2007b) liberal, sua postulacdo o afasta do
liberalismo classico, pois dissocia liberdade de propriedade e associa
aos direitos de liberdade os sociais, civis e politicos (CADEMARTORI,
S. 2006).

Do mesmo modo como em relacdo ao conceito de direitos
fundamentais, para Ferrajoli a teoria do direito pode apenas oferecer
uma definicdo formal para a igualdade. Nesse sentido, é incapaz de
responder a essas questdes sobre o seu conteldo, muito embora possa
eventualmente contribuir para a identificacdo de quem sdo os iguais 0
que sejam. A interpretacdo substancial, por sua vez, dar-se-& com base
nos concretos ordenamentos juridicos (2007a, p. 785).

Para o autor, a igualdade juridica “ndo sera nunca outra coisa que
a idéntica titularidade e garantia do mesmo direitos fundamentais
independentemente do fato™’ (FERRAJOLI, 2001, p. 82 — tradugdo
nossa). A igualdade formal esta relacionada as diferencas que formam a
identidade de cada um e a igualdade substancial, as desigualdades
(produzidas pela diversidade dos direitos patrimoniais). A igualdade
pode resultar inefetiva tanto em sua dimensdo formal quanto como
garantia dos minimos substanciais, em razdo das multiplas
discriminages (lesdes faticas) que se podem sofrer em matéria de
direitos fundamentais. Estas discriminagdes, justamente, que seriam
desigualdades antijuridicas. Sdo elas que devem ser analisadas e
reconhecidas como produto ilegitimo da ordem social e cultural.

A concepc¢do garantista da igualdade estd relacionada ao que
Ferrajoli chama de “ponto de vista externo”. Este é o ponto de vista das
pessoas, entendidas em suas especificas e diversas identidades. Nesse
sentido, tendo em vista que existe uma pluralidade de pontos de vista
externos, de valores, compreende-se a ideia de tolerancia, que consiste
na atribuicdo de igual valor a cada pessoa. Contrariamente, intolerancia
é 0 desvalor face a uma pessoa por forca de sua especifica identidade
(FERRAJOLLI, 2006).

% (“no sera nunca otra cosa que la idéntica titularidad e garantia de los mismos derechos
fundamentales independientemente del hecho™).
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Segundo Ferrajoli (2006), o primado do valor da pessoa (expresso
pela garantia dos direitos fundamentais) e o principio da tolerancia
constituem o conceito de igualdade juridica. Trata-se este de um
principio complexo, com dois sentidos distintos, ao incluir, de um lado,
as diferengas pessoais, e excluir, de outro, as diferencas sociais.

O primeiro sentido de igualdade corresponde a igualdade formal
e é o valor associado a todas as pessoas indistintamente. Trata-se da
igualdade perante a lei. Representa a atribuicdo de igual valor a todas
diferentes identidades, considerando “qualquer pessoa um individuo
diverso dos outros” e “qualquer individuo uma pessoa como as outras”
(FERRAJOLLI, 2006, p. 834). A tolerancia manifesta-se, nessa primeira
acepcdo, no respeito as diferencas. E assegurada pelos direitos de
liberdade (direitos de), que, como ja referimos, correspondem as
garantias negativas, ou deveres publicos de ndo fazer:

Consistindo os direitos fundamentais nos direitos
conferidos a todos enquanto pessoas e/ou cidadaos
e/ou capazes de agir, a igualdade juridica entre
pessoas e, de outra parte, entre cidaddos e entre
capazes de agir consiste na igualdade nos direitos
fundamentais, que sdo precisamente os direitos
assegurados em igual medida e estas trés classes
de sujeitos pela quantificacdo universal da esfera
de seus titulares®® (FERRAJOLI, 2007a, p. 786 —
traducdo nossa).

Da identificagdo da igualdade juridica com a forma universal dos
direitos que sdo definidos como fundamentais, derivam duas
consequéncias. A primeira corresponde ao fato de que as dimensfes da
igualdade dependem da classe de sujeitos (acima mencionadas) a que se
refere. De outra parte, dependem da “quantidade de direitos a elas
reconhecidos e garantidos de forma universal®®” (FERRAJOLI, 2007a,
p. 788 — tradugdo nossa).

Para o autor italiano, a igualdade juridica encerra-se aqui: “para
além dos direitos fundamentais, as pessoas sdo todas, e em tudo,

% (“Consistendo i diritti fondamentali nei diritti conferiti a tutti in quanto persone e/o cittadini
el/o capaci d'agire, I'ugualianza giuridica tra persone e, per altro verso, tra cittadini e tra
capaci d'agire consiste nell'ugualianza nei diritti fondamentali, che sono appunto i diritti
assicurati en egual misura a queste tre classe di soggetti dalla quantificazione universale
della sfera dei loro titolari”).

% (“[...] dalla quantita dei diritti ad essi riconosciuti e garantiti in forma universale™).
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diferentes umas das outras®® (FERRAJOLIL, 2007a, p. 789 — traducéo
nossa). A diversidade decorre de pressupostos faticos — sexo, raca,
religido, condicdo socioeconémica, etc. — e de pressupostos de direito —
pense-se nos direitos patrimoniais e na diversidade de seus titulares. No
que tange ao Ultimo tipo, as diferentes posicBes de poder e sujeicdo
refletem-se inevitavelmente em alguma desigualdade. Contudo, nédo
deve atingir niveis intoleraveis, de modo a limitar as liberdades e a
igualdade e afetar o pleno desenvolvimento da pessoa humana e sua
participacdo na vida publica. Nesses casos, as desigualdades devem ser
compensadas a partir de politicas que efetivem os direitos sociais
(FERRAJOLLI, 20073, p. 790).
A segunda consequéncia da identificacdo da igualdade juridica
com a forma universal dos direitos definidos como fundamentais é a
distincdo entre diferenca, desigualdade e discriminacdo. As diferengas
constituem aspectos naturais ou culturais que especificam e
individualizam as pessoas, sendo tuteladas pelos direitos fundamentais.
As desigualdades, de sua parte, possuem natureza econémica e social e
origem nas distintas titularidades de direitos patrimoniais. Nesse
sentido, as diferengas, que formam as diversas identidades, devem ser
valorizadas e tuteladas pelo direito, de modo a impedir discriminagfes e
privilégios; as desigualdades devem ser removidas, de modo a garantir
niveis minimos de igualdade material. Portanto,
0 principio da igualdade pode ser caracterizado
como um principio complexo que impde a tutela
das diferencas através dos direitos individuais e
dos conexos espacos de liberdade e de autonomia,
e a reducdo das desigualdades excessivas e
intolerdveis através dos direitos sociais e das
relages de solidariedade®™ (FERRAJOLI, 2007a,
p. 790 — tradugdo nossa).

Este dltimo caso trata-se do segundo sentido de igualdade —
igualdade material ou substancial —, que consiste no desvalor associado
as diferencas oriundas da ordem econdmica e social, que limitam de fato
a liberdade e a igualdade dos cidaddos, impedindo o pleno

8 («A parte i diritti fondamentali, le persone sono tutte, e in tutto, diverse I'una dall'altra™).

8 (Il principio di ugualianza pud essere percio caratterizzato come un pricnipio complesso
che impone la tutela delle diferenza per il tramite dei diritti individuali e dei conesse spazi
di liberta e di autonomia, e la riduzione delle disugualianze eccesive e intollerabili per il
tramite dei diritti sociale e delle conesse relazioni di solidarieta™).
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desenvolvimento da pessoa humana. As diferengas geram, neste caso,
privilégios e discriminacfes sociais, deformam a identidade e
determinam a desigualdade. O limite entre a tolerancia e a intolerancia
é, neste caso, bem mais dificil de ser delineado. A igualdade substancial
é garantida pelos direitos sociais (direitos a) (FERRAJOLI, 2006).

Em ambos os casos, o principio da igualdade é um principio
normativo e manifesta um juizo de valor (reconhecimento de que os
homens séo diversos). A normatividade opera de modo diverso nos dois
casos: no primeiro, que corresponde a uma expectativa negativa, as
pessoas devem se considerados iguais apesar de serem de fato diversas
(meta-direito individual); j& a igualdade substancial que corresponde a
uma expectativa positiva, de acordo com a qual as pessoas devem ser
tratadas tdo iguais quanto possivel e o fato de serem social e
economicamente desiguais deve ser considerado (meta-direito social).
Como ja referido, chama-se diferenca as diversidades no primeiro caso e
desigualdade as diversidades no segundo. As primeiras devem ser
reconhecidas para que sejam respeitadas e garantidas; as Ultimas
também devem ser reconhecidas, mas para que sejam removidas ou
compensadas (muito embora nem todas as desigualdades sejam anti-
juridicas). Em qualquer dos casos, a igualdade deve ser reconhecida
como igualdade nos direitos fundamentais (entendidos estes como
técnicas de acordo com as quais a igualdade é assegurada ou promovida)
(FERRAJOLLI, 2006, 2007a).

A igualdade juridica, pois, consiste em um dever ser que pode,
em diversos graus, resultar sem eficacia, em decorréncia das
discriminagdes que ocorrem e violam os direitos fundamentais. Ferrajoli
(2001, 2007a), nesse sentido, distingue quatro possiveis modelos da
tratamento das diferengas que indicardo, consequentemente, quatro
modelos de configuracdo da igualdade:

a) a indiferenca juridica das diferencas: nesse caso, as diferencas
ndo sdo valoradas nem positiva nem negativamente, ndo sdo
tuteladas nem reprimidas: simplesmente sdo ignoradas. Trata-se
de um paradigma tendencialmente anarquista que coincide com
a auséncia do direito e de direitos (em suas formas mais
extremas). De toda forma, realiza-se na sociedades paleo-
liberais, nas quais encontra-se presente o carater minimo do
direito e dos poderes do Estado (esfera publica) e o livre jogo
do mercado. O destino das diferencas é confiado as relagdes de
forca (poder politico, mercado) (FERRAJOLI, 2001, 2007a);
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a diferenciacdo juridica das diferencas: consiste na
hierarquizaco das identidades. De um lado, tém-se alguns
status privilegiados, fonte de direitos e deveres, origem de falso
universalismo  modelado  unicamente  sobre  sujeitos
privilegiados. Outras (mulher, negro, estrangeiro, etc.), por
outro lado, sdo valoradas negativamente e assumem status
discriminatorio, fonte de exclusdo e de sujeicéo e, por vezes, de
perseguicdo. E o paradigma dos ordenamentos de castas ou
classes de experiéncias juridicas mais arcaicas, mas também o
da origem da modernidade, quando igualdade e direitos
universais aparecem pensados unicamente para o sujeito macho,
branco e proprietario (FERRAJOLLI, 2001, 2007a);

a homologacdo juridica das diferencas: as diferencas sdo
valoradas e negadas. Isso ndo significa, como no modelo
anterior, que umas sejam valoradas positivamente e outras
negativamente: neste modelo, as diferencas séo desvalorizadas
e ignoradas em nome da abstrata afirmagdo da igualdade.
Homologacéo, neutralizacdo e assimilacdo geral das diferencas.
Trata-se do modelo dos ordenamentos liberais — bem como dos
socialismos reais e burocraticos —, que assumem como normal e
normativa a parcialidade do padrdo de identidade
universalizado. As diferencas sdo, pois, desconhecidas ou
mascaradas, muito embora, no plano juridico a igualdade possa
estar assegurada. As diferencas, neste caso, sdo penalizadas por
forca dos fatos, precisamente porque ocultadas pelo direito.
Este é a concepgdo dominante no pensamento politico classico
(FERRAJOLLI, 2001, 2007a); e

a igual valoracdo juridica das diferengas: fundamenta-se no
principio normativo de igualdade nos direitos fundamentais e
no sistema de garantias apto a assegurar sua efetividade. Do
primeiro, este modelo diferencia-se, pois garante a todos sua
livre afirmacdo e desenvolvimento, ndo abandonando os
sujeitos ao jogo da lei do mais forte. Do segundo, porque nao
privilegia nem discrimina nenhuma diferenca, assumindo todas
com igual valor e prescrevendo igual respeito e tratamento. Por
fim, distingue-se do terceiro modelo, uma vez que nao
desconhece as diferengas, mas as reconhece e as valoriza como
formadoras da identidade das pessoas, enquanto fontes de amor
préprio e de sentido da propria autonomia nas relagdes com os
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demais (FERRAJOLI, 2001, 2007a). Desse modo, “a igualdade
no direitos fundamentais resulta assim configurada como o
igual direito de todos a afirmacdo e a tutela da propria
identidade™®® (FERRAJOLLI, 2001, p. 76 — traduc&o nossa).
Ferrajoli (2001, 2007a) salienta que a igualdade sempre (desde a
antiguidade cléssica até o iluminismo) fora considerada com base em
argumentos de fato. A partir da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, ainda que o padrdo fosse o masculino,
branco e proprietario, a igualdade passou a ser reconhecida como
principio normativo. A igualdade considerada normativamente produz
consequéncias de ndo pequena importancia. Como norma, hoje
constitucional, deve ser respeitada e sancionada. A diferenca, por outro
lado, tem carater descritivo, uma vez que reconhece que entre as
pessoas, de fato, existem diferencas e que sdo elas que constituem a
identidade de cada um. Desse modo, sdo as diferentes identidades que
devem ser tuteladas pelo principio da igualdade.
Portanto, em suma,
“lgualdade” ¢ um termo normativo que exprime
uma convengdo: ndo diz que sejamos iguais, mas
que convém que, precisamente porque SOMOS
diferentes, devemos ser considerados e respeitados
como iguais; e que, sendo esta uma norma, nhdo
basta enunciar-la, mas deve-se observa-la e
sanciona-la. “Diferenc¢a”, por sua vez, é um termo
descritivo: quer dizer que de fato, entre as
pessoas, existem diferengas, que a identidade de
cada pessoa € dada precisamente pelas suas
diferengas, e que sdo assim as suas diferencgas que
serdo protegidas, respeitadas e garantidas em
fidelidade ao principio da igualdade®
(FERRAJOLL, 20074, p. 797 — tradugdo nossa).

82 (“[...] la igualdad en los derechos fundamentales resulta asi configurada como el igual

derecho de todos a la afirmacion y a la tutela de la propia identidad™).

8 (“"Ugualianza’ & un termine nromativo che esprime una convenzione: non dice che siamo
uguali, ma che si conviene che, proprio perché siamo differenti, dobbiamo essere
considerati e rispettati come uguali; e che, essendo questa una norma, non basta enunciarla
ma occorre osservarla e sancionarla. ‘Differenze’, inceve, & un termine descritivo: vuol dire
che di fatto, tra le persone, ci sono differenze, che l'identita di ogni persona é data
precisamente dalle sue differenze, e che sono dunque le sue differenze che vanno tutelate,
rispettate e garantite in ossequio al principio di ugualianza”).



105

As diferengas, naturais ou culturais, so caracteres particulares
que especificam e individualizam as pessoas e devem ser protegidas
pelos direitos fundamentais. J4 as desigualdades, sociais ou econdmicas,
sdo distingbes produzidas pela diversidade dos direitos patrimoniais dos
sujeitos. As primeiras formam as identidades, tuteladas e garantidas
frente as descriminacdes e privilégios; as segundas, as diversas esferas
juridicas, combatidas ou compensadas a partir de niveis de igualdade
substancial assegurados para a satisfacdo dos direitos fundamentais
sociais. A elaboragdo tedrica e a realizagdo pratica das garantias idoneas
para remover as discriminacfes (desigualdades antijuridicas, produto
ilegitimo da ordem social e cultural) deve ser o principal objetivo de
qualquer politica democratica de direito (FERRAJOLI, 2001, 2007a).

A igualdade, portanto, consiste no igual valor das diferengas
como caracteres constitutivos das identidades de cada individuo e
assegurados de forma universal pelos direitos fundamentais. Pode-se
dizer, em outras palavras, que o principio da igualdade consiste no igual
direito de se ter uma identidade diferente. Nesse sentido, as identidades
que constituem os diversos grupos sociais devem ser reforcadas,
precisamente porque formadoras das identidades, pelo conjunto de
garantias juridicas (FERRAJOLI, 2001).

Com efeito, Ferrajoli (2001) salienta que é na distribuicdo dos
recursos sociais onde os direitos das minorias sao violados e sdo opostos
0s obstaculos sociais e culturais que as penalizam, evidenciando o
alcance discriminatério da igualdade enquanto homologacdo ou
assimilagdo (da identidade ideal). Nesse sentido, as garantias contra a
violacéo da igualdade devem levar em conta a existéncia das barreiras e
considerar 0 modo como as discriminagdes operam na sociedade.

As garantias contra a violagdo da igualdade podem ser, de acordo
com Ferrajoli (2001, 2007a), de trés tipos. Em primeiro lugar, o
principio da igualdade determina que a irrelevancia das diferencas como
fonte de discriminacdo ou privilégios. Esta estratégia almeja impedir o
surgimento das desigualdades.

O segundo tipo, por sua vez, considera que as diferencas possuem
relevancia enquanto fontes de discriminacédo ou privilégio. As garantias
desse tipo sdo previstas com a finalidade de denunciar, desnaturalizar,
evidenciar, as diferencas®. Considerando que politicas de diferenca
devem ser politicas do direito, trata-se do estabelecimento de uma regra

% Constituem as chamas acBes afirmativas (acdes positivas, nos termos do jurista italiano),
objeto de andlise do préximo capitulo.
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(transitoria) de atuagdo do principio normativo da igualdade, derivada
do conceito de igualdade substancial (FERRAJOLLI, 2001, 2007a).

A existéncia de direitos especificos de minorias ndo coloca o
conceito juridico do principio da igualdade em crise. Com efeito, se as
desigualdades observadas entre o0s individuos pertencentes aos
diferentes grupos ¢ resultante da aplicagdo de uma regra que “seleciona
positivamente quem se conforma ao modelo normativo dominante e
negativamente quem ndo se conforma, justifica-se uma outra regra que
selecione positivamente a diferenca discriminada®™” (FERRAJOLI,
2007a, p. 798 — traducdo nossa).

Finalmente, o terceiro tipo de garantias refere-se aos casos em
que a diferenca justifica um tratamento distinto toda vez que um
tratamento igual penalize a auto-determinacdo ou a identidade do
individuo. Este Gltimo conjunto de garantias liga-se ao principio contra-
majoritario, de modo que a nenhuma maioria é legitimo decidir por
todos, especialmente quando debatidos interesses especifico de
identidades minoritarias (FERRAJOLLI, 2001, 2007a).

Portanto, a partir do exposto, o principio da igualdade reafirma-se
em um sentido mais complexo do que aquele meramente formal, em
decorréncia da consideracdo das diferencas e de suas implicacdes para
uma igual e efetiva valorizacdo das diversas identidades. Somos iguais
precisamente porque o somos em todos os direitos relacionados as
nossas distintas identidades (FERRAJOLI, 2001). Prossegue o autor:

Em sentido cognitivo, ou seja, compreendida
como fato, a igualdade é falsa. Em sentido
prescritivo, ou seja, como valor, exprime por sua
vez um ideal limite, nunca plenamente realizado
e, contudo, progressivamente realizavel, onde o
principio seja levado a sério, gragas a percepgao, a
desvelamento e & contestacéo de suas violag&es®
(FERRAJOLLI, 20074, p. 800-1 — tradugdo nossa).

8 (“[...] seleziona positivamente chi si conforma al modelo normativo dominante e

negativamente chi ad esso non si conforma, allora si giustifica un‘altra regola che selezioni
positivamente la differenza discriminata [...]”).

8 (“In senso cognitivo, ossia intesa come fatto, l'ugualianza é comunque falsa. In senso
prescritivo, ossia come valore, essa esprime invece un ideale limite, mai pienamente
realizzato e tuttavia progressivamente realizzable, ove il principio sia preso sul serio, grazie
ala percezione, allo svelamento e alla contestazione delle sue violazioni”).
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Para o autor, esta claro que nenhum mecanismo juridico garantird
por si sO a igualdade, por muito que seja reformulado em funcdo da
valorizagdo das diferencas. Nesse sentido, a igualdade serd sempre uma
utopia juridica, continuamente violada enquanto subsistirem as razdes
sociais, econdmicas e culturais que sustentem o dominio do homem,
branco e proprietario, sobre as mulheres, 0s ndo-brancos e os nao-
proprietarios. Mas isso, destaca Ferrajoli (2001), ndo diminui em nada o
seu valor normativo.

2.3.2 O conteudo juridico do principio da igualdade

Conforme referido na secdo 2.1, o primeiro modelo de Estado de
direito ocupou-se da garantia da liberdade, entendida em sua dimenséo
negativa, de ndo-intervencdo dos poderes do Estado na vida dos
individuos. Assim, a afirmacédo dos principios liberais representa o igual
tratamento de todos os membros da comunidade. A liberdade é, nesse
sentido, considerada o igual gozo da liberdade, compreendida no sentido
de que todos os individuos devem ter iguais porcdes de liberdade
(BOBBIO, 1992, p. 70).

A concepcdo de igualdade, ainda que formalista, torna-se
insuficiente quando considerados os direitos politicos e sociais, que
devem necessariamente considerar que, entre todos os individuos,
existem diferencas, relevantes para fins de concretizagdo dos direitos.
Assim, por exemplo, o direito ao voto, por muito tempo restringido em
relacdo as mulheres e mesmo hoje néo foi estendido aos menores, ou 0
direito a saude, que demanda diferentes tratamentos ou nenhum, de
acordo com as condi¢des especificas. Portanto, “igualdade e diferenga
tém uma relevancia diversa conforme estejam em questdo direitos de
liberdade ou direitos sociais” (BOBBIO, 1992, p. 71).

Analisaremos nesta subsecdo o0 posicionamento de alguns
constitucionalistas em relagdo ao principio da igualdade.

Segundo Paulo Bonavides (2007, p. 373-5), o constitucionalismo
brasileiro somente pode ser compreendido se considerados a teoria
direitos fundamentais, o principio da igualdade e os instrumentos
processuais de garantia dos dois anteriores. A constituicdo de 1988
concedeu a concretizacdo dos direitos sociais peso especial, convertendo
a igualdade no mais alto valor do sistema juridico, especialmente em
matéria de interpretacdo de direitos fundamentais.
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No paradigma do Estado de direito que confere primazia aos
direitos sociais, o principio da igualdade converte-se, de acordo com o
autor, no centro medular, compondo ao seu redor o eixo entorno do qual
articula-se a concepg¢do de Estado e os demais direitos (BONAVIDES,
2007, p. 376-7). Nesse sentido, a “igualdade ndo revogou a liberdade,
mas a liberdade sem a igualdade é valor vulneravel” (BONAVIDES,
2007, p. 378).

O exposto indica a supera¢do da visdo formal da igualdade
juridica, propria do Estado liberal, em favor de uma concepcdo material
gue materializa as liberdades classicas (de todos ou de um maior nimero
de individuos). Sua forca normativa vincula intérpretes e legisladores.
Com efeito, na “presente fase da doutrina, ja ndo se trata [...] de uma
igualdade 'perante’ a lei, mas de uma igualdade ‘feita’ pela lei, uma
igualdade 'através' da lei” (BONAVIDES, 2007, p. 365). Nesse sentido,
a ideia do Estado como produtor de igualdade fatica deve ser a guia da
hermenéutica constitucional.

No mesmo sentido, José Afonso da Silva (2007, p. 216) refere
que o principio da igualdade ndo pode mais ser interpretado apenas em
sua dimensdo individualista, sem considerar as diferencas faticas
existentes entre os diferentes grupos. A igualdade perante a lei, formal,
dever abstrato de se conferir tratamento igual aos individuos, ndo €
dirigida a pessoas absolutamente iguais, além de, ao eleger certos
aspectos como niveladores, ignorar outros ndo menos relevantes.
Ademais, a igualdade é sempre um conceito relativo. As pessoas Sao
iguais em relacdo a certos aspectos e desiguais em relacéo a outros.

No paradigma de um Estado comprometido com a redugdo das
desigualdades, este principio — ao lado das demais garantias sociais —
revela que aquelas ndo sdo apenas frutos dos fatos, mas também geradas
ou mantidas por normas juridicas. Desse modo, ao consagrar a
igualdade sem distincdo de qualquer natureza e em particular sem
distingdo de origem, cor e raca reconhece, contrario sensu, que as
relacbes sociais brasileiras estdo permeadas por preconceitos e
discriminacdes de diversas origens. Entretanto, embora refira que o
racismo remete-se a teorias que consideram a superioridade de uma
raca, cor e raca sdo termos insuficientemente claros, tendo em vista a
progressiva miscigenagdo (SILVA, 2007, p. 214-25).

Finalmente, refere que somente sdo constitucionais as
discriminagdes autorizadas pela Constituicdo. A inconstitucionalidade
com fulcro na isonomia, por sua vez, pode ocorrer de duas formas: (a)
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atribuicdo de beneficios a pessoas ou grupos em detrimento de outras
que se encontrem na mesma situacao (trata-se da vedacao de outorga de
privilégios) e (b) imposicdo de qualquer sacrificio (obrigacdo, dever,
onus, sancdo) a pessoas ou grupos, discriminando-as em relagdo as
outras e outros em igual situagdo (SILVA, 2007, p. 227-9).

Canotilho, por sua vez, afirma que a igualdade perante a lei
traduz-se na obrigacdo da igual aplicagdo do direito (pela administracéo,
pelos tribunais e pelo legislador). Sua dimensdo formal consiste em
postulado de racionalidade pratica, de acordo com o qual “para todos os
individuos com as mesmas caracteristicas devem prever-se, através da
lei, iguais situagdes ou resultados juridicos” (CANOTILHO, s.d., p.
427). Todavia, essa configuracdo pode ter como consequéncia a
permissdo de discrimina¢do quanto ao contetido, pois poderia justificar
— como efetivamente o fez — tratamento igual e discriminatério a um
conjunto de individuos com as mesmas caracteristicas, a exemplo dos
negros durante o periodo em que esse principio conviveu com a
escraviddo.

Esse ndo &, para o autor, 0 contelido do principio da igualdade
presente nas constituicdes democraticas. Todavia, a classica formula de
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais tampouco
contém critério substancial que permita a concretizacdo da igualdade.
Este, para o autor lusitano, “pode e deve considerar-se um principio de
justiga social” (CANOTILHO, s.d., p. 430), relacionado a ideia de
concretizacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais previstos no
texto constitucional. De outra parte, coaduna-se com a igual dignidade
da pessoas humana, tanto para coibir tratamentos discriminatérios
guantos para compensar a desigualdade de oportunidades e sancionar
violagdes da igualdade por omissdo (CANOTILHO, s.d., p. 429-1).

Celso Antonio Bandeira de Mello apresenta em monografia
classica uma analise formalista do conteldo principio da igualdade.
Refere que a igualdade de todos perante a lei representa ndo apenas o
nivelamento dos cidaddos diante da norma legal posta, como a
imposicdo a propria lei, que ndo pode ser editada em desconformidade
com a isonomia. Nesse sentido, afirma que a “lei ndo deve ser fonte de
privilégios ou perseguicdes, mas instrumento regulador da vida social
que necessita tratar equitativamente todos os cidadados” (1998, p. 10),
sendo interditado o tratamento desigual em situaces equivalentes. O
problema, entretanto, é saber quem sdo os iguais, quem sdo os desiguais
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e em quais situagdes o tratamento desigual € juridicamente intoleravel:

Em sintese,
qual o critério legitimamente manipulavel — sem
agravos a isonomia, que autoriza distinguir
pessoas e situagdes em grupos apartados para fins
de tratamento juridico diverso? Afinal, que
espécie de igualdade veda e que tipo de
desigualdade faculta a discriminacdo de situagdes
e de pessoas, sem quebra e agressdo aos objetivos
transfundidos no principio constitucional da
isonomia? (MELLO, 1998, p. 11).

Inicialmente, afasta a ideia de que os critérios enunciados no art.
3° 1V, da CF (raca, sexo, cor, idade, entre outros), constituam barreira
insuperavel para a concretizagdo igualdade. A regra exposta pela
constituigdo apenas explicita, segundo o autor (MELLO, 1998, p. 17-8),
alguns tragos que ndo podem ser utilizados para fins de discriminacéo,
tendo em vista que a enumeracdo responde a constatacdo de que esses
mesmos critérios foram base para comportamentos preconceituosos no
passado. Nesse sentido, o dispositivo exposto indica a vedacdo de
desequiparacdes fortuitas ou injustificadas.

Segundo Mello (1998, p. 17), “qualquer elemento residente nas
coisas pessoas ou situacdes, pode ser escolhido pela lei como fator
discriminatorio”, donde se conclui que ndo é no critério diferenciador
que se deve buscar a violagdo da igualdade. Ademais,

as discriminacdes sdo recebidas como compativeis
com a clusula igualitaria apenas e tdo somente
quando existe um vinculo de correlagdo légica
entre a peculiaridade diferencial acolhida por
residente no objeto, e a desigualdade de
tratamento em funcdo dela conferida, desde que
tal correlagdo ndo seja incompativel com
interesses prestigiados na Constituigdo.

Com relacdo a primeira questdo — fator de discriminacdo — Mello
apresenta dois requisitos. Primeiramente, a norma ndo pode singularizar
de modo presente e definitivo um destinatario determinado, individual.
Ao contréario, ela deve abranger uma categoria de pessoas ou uma pessoa
futura e indeterminada. As regras gerais e a abstratas nunca poderdo
ofender o principio da igualdade; ja com relacdo as individuais e as
concretas o caso particular devera ser observado com maior cuidado. O
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segundo requisito diz que o traco diferenciador adotado ha de residir,
necessariamente, na pessoa, situacdo ou coisa discriminada. Em outras
palavras, “elemento algum que ndo exista nelas mesmas poderd servir de
base para sujeiti-las a regimes diferentes” (MELLO, 1998, p. 23). O
autor justifica a utilizagdo deste para, segundo ele, afastar a utilizacdo do
tempo como elemento diferenciador, pois o tratamento diferente
somente se justifica a partir de fatos ou acontecimentos distintos: duas
situacbes iguais alojadas em tempos diferentes ndo podem sofrer
tratamento diverso®’.

Apb6s a investigacdo do critério discriminatério utilizado, o
préxima questdo é analisar se ha, em abstrato, correlacdo légica entre
este e a atribuicdo de tratamento juridico distinto (légica interna da
norma instituidora de politica de discriminacdo positiva). Nesse sentido,
a

lei ndo pode conceder tratamento especifico,
vantajoso ou desvantajoso, em atengdo a tragos e
circunstancias particularizadoras de uma categoria
de individuos se ndo houver adequacéo racional
entre o elemento diferencial e o regime
dispensado aos que se inserem na categoria
diferenciada (MELLO, 1998, p. 39).

Finalmente, a pertinéncia ldgica verificada em abstrato ndo pode
conduzir a producdo de efeitos contrapostos ou dissonantes dos
interesses constitucionalmente protegidos. Mesmo assim, ndo serad
qualquer distincdo que autorizard o uso de critério discriminatorio: deve
ser uma diferenca relevante, importante, orientada de acordo com 0s
interesses constitucionalmente protegidos. Afinal, “ndo ha duas
situacdes tdo iguais que ndo possam ser distinguidas, assim como ndo ha
duas situagdes tdo distintas que ndo possuam denominador comum”
(MELLO, 1998, p. 47-48).

5 Continua Mello (1998, p. 35): “¢ simplesmente ilogico, irracional, buscar em um elemento
estranho a uma dada situagdo, alheio a ela, o fator de sua peculiarizacdo. Se os fatores
externos a sua fisionomia séo diversos (quais os varios instantes temporais) entdo, percebe-
se, a todas as luzes, que eles é que se distinguem e ndo as situagdes propriamente ditas. Ora,
0 principio da isonomia preceitua que sejam tratadas igualmente as situacOes iguais e
desigualmente as desiguais. Donde ndo ha como desequiparar pessoas ou situagdes quando
nelas ndo se encontram fatores desiguais. , por fim, consoante averbado insistentemente,
cumpre ademais que a diferenciacdo do regime legal esteja correlacionada com a diferenca
que se tomou em conta”.
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De todo modo, a distingdo, para ser valida, deve estar evidente,
clara, na lei, sendo ofensiva a igualdade toda interpretacdo que extraia
diferenciacBes ou desequiparacGes ndo expressamente assumidas pela
norma ou pela interpretacdo harménica do ordenamento (MELLO, 1998,
p. 45-6).

Portanto, diante do exposto, para Mello (1998, p. 47-8) havera
ofensa ao principio da igualdade quando:

I — A norma singulariza atual e definitivamente
um destinatario determinado, ao invés de abranger
uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e
indeterminada.

Il — A norma adota como critério discriminador,
para fins de diferenciacdo de regimes, elemento
ndo residente nos fatos, situagfes ou pessoas por
tal modo desequiparadas. E o que ocorre quando
pretende tomar o fator “tempo” - que ndo
descansa no objeto — como critério diferencial.

Il — A norma atribui tratamentos juridicos
diferentes em atencdo a fator de discrimen
adotado que, entretanto, ndo guarda relacdo de
pertinéncia légica com a disparidade de regimes
outorgados.

IV — A norma supde relagdo de pertinéncia lo6gica
existente em abstrato, mas o discrimen
estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de
qualquer modo dissonantes dos interesses
prestigiados constitucionalmente.

V — A interpretacdo da norma extrai dela
distingbes, discrimens, desequipara¢fes que nao
foram professadamente assumidas por ela de
modo claro, ainda que por via implicita.
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3 CONCRETIZACAO DA IGUALDADE: A QUESTAO DAS
COTAS RACIAIS

Nosso passado, ndo tendo sido o alheio, nosso
presente ndo era necessariamente o passado
deles, nem nosso futuro um futuro comum.
Darcy Ribeiro

No primeiro capitulo vimos os aspectos relativos a formacao
socio-cultural brasileira, em especial no que tange a participagdo da
populagdo negra nesse processo. Vimos que foi a partir da chegada dos
europeus as Américas que a escravizacdo de negros expatriados da
Africa sistematizou-se; que nesse periodo foi inventado o conceito de
raca (uma suposta diferenca bioldgica) e racismo (que associou a
determinados grupos humanos uma carga negativa); que a hdo-extensao
dos direitos civis a populagdo negra ndo impediu que houvesse
cruzamento entre as racas; que a interpretacdo dada & miscigenacéo — a
democracia racial — ocultou o racismo sempre presente; e, por fim, que o
racismo possui, ainda hoje, aspectos implicitos e explicitos, como
demonstram os indicadores sociais apresentados.

O capitulo seguinte foi dedicado a andlise do paradigma
normativo que se entende vigente no Brasil, qual seja, o Estado
constitucional de direito. O referido modelo consagra os direitos sociais
e 0 objetivo do Estado em remover suas mais profundas desigualdades.
Vimos ainda a centralidade dos direitos fundamentais nesse paradigma e
uma interpretacdo normativa do principio da igualdade condizente com
suas aspiracdes.

Ribeiro sintetiza a crise fundamental vivida no Brasil no final da
década de 1970 como o da “passagem de uma consciéncia ingénua —
correspondente a percepcdo das condi¢des reais como naturais, sagradas
e inevitiveis — a uma consciéncia critica, reflexo do entendimento da
realidade como problema e como suscetivel de mudanga intencional”
(RIBEIRO, 1980, p. 163). As décadas posteriores, que experimentaram
a redemocratizacdo do pais, foram de luta para 0s movimentos sociais,
que rompiam o siléncio imposto e lutavam pela garantia de seus direitos,
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muitos dos quais vieram a ser consagrados no novo texto constitucional.
Nesse sentido, Silvério (2004, p. 42-3) refere que 0 movimento negro
realizou uma critica profunda ao uso da mesticagem do plano biolégico
para os planos sdcio-juridico e politico, denunciado a discriminagdo
racial e o racismo.

O abismo social existente hoje em paises como o Brasil entre a
populacdo branca e a populacdo negra ndo se deve necessariamente a
formulacéo de politicas abertamente discriminatérias apds a abolicéo da
escraviddo e a proclamacdo da republica. O fato é que, de modo
semelhante a0 que ocorre em relacdo ao género®® no periodo de
afirmacédo de direitos (KYMLICKA, 2006, p. 304-17), no momento em
gue 0 ex-escravo adquire sua liberdade, todos os papéis e posicdes na
ordem social competitiva ja estavam marcados por preferéncias de cor.
Assim, ainda que as politicas publicas tenham se mantido neutras em
relacdo a raca, foram pensadas com base nos interesses e valores dos
homens, brancos, proprietarios e cidadaos.

Na América Latina devemos considerar a persisténcia de
profundas desigualdades, fruto, em grande medida, da histéria colonial,
que dizimou indios e escravizou negros, tendo como um de seus efeitos
limitar 0 acesso dessas populacfes a oportunidades de educacdo. Essa
limitacdo operou e opera de modo a manter relacionadas diferengas
étnicas e raciais com piores indicadores sociais de renda, educagdo e
acessos a outros servicos basicos.

A igualdade, propugnada como ideal politico ou como principio
ético-juridico, esta longe de constituir um guia inequivoco para as acoes.
Conforme ja destacado, sua tradicional formula de tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais € um conceito vazio e, talvez por
isso mesmo, tdo repetido e celebrado. Para sua aplicagdo préatica é
necessario estabelecer quando duas pessoas devem ser tidas como iguais
e decidir em que consistird o trato igual a ser dispensado. Essa
recorrente dificuldade préatica ndo evita, entretanto, que boa parte da
humanidade se engaje em defesa da igualdade e no combate a
discriminacdo (GUIBOURG, 1996).

8 Kymlicka (2006, p. 313), ao se referir as teorias feministas, afirma que a “igualdade requer
ndo apenas igual oportunidade de buscar papeis definidos por homens, mas também igual
poder de criar papeis definidos por mulheres ou de criar papeis andrdginos, que homens e
mulheres tenham igual interesse em preencher”. De forma anloga pensamos que o exposto
pode ser aplicado as questdes relativas a raga.
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A luta pela igualdade ndo significa “auséncia ou eliminagdo da
diferenca, mas sim o reconhecimento da diferenca e a deciséo de ignora-
la ou de leva-la em consideragio” (SCOTT, 2005, p. 15). E a partir
desse contexto — de manutencdo das desigualdades, mas também de
afirmacéo dos direitos fundamentais — que se insere o debate sobre as
politicas publicas de promogéo da igualdade.

Nesse sentido, o objetivo do presente capitulo é confrontar, a
partir dos processos excludentes apresentadas na primeira parte do
trabalho e da concepcdo de igualdade formulada na segunda, as
propostas de implementacdo das politicas de acdo afirmativa, em
especial em sua modalidade de cotas raciais para 0 acesso ao ensino
superior.

Para tanto, iremos inicialmente apresentar o conceito dessas
politicas e breve histérico de experiéncias de implementacdo. No ponto
seguinte, serdo relatadas experiéncias de politicas de acdo afirmativa no
Brasil, bem como a compatibilidade dessas politicas com o ordenamento
juridico patrio. Finalmente, a luz do exposto nos dois capitulos
precedentes, serdo investigadas as principais objecdes a estas politicas e
formulada uma resposta constitucionalmente adequada.

3.1 AS A(;QES AFIRMATIVAS: UMA PROPOSTA PARA A
CONSTRUCAO DA IGUALDADE

O debate constitucional sobre o principio da igualdade vem
recebendo, especialmente a partir de meados dos anos 1990, crescente
atencdo por parte dos juristas e da sociedade. Esse fato coincide com a
entrada em pauta das politicas de acdo afirmativa. Como refere Rios,
seja a perspectiva que se adote — historia, socioldgica, estatistica,
antropoldgica, psicolégica — ndo existem consensos sobre o tema (2008,
p. 155). No ambito juridico, a introducdo de acdes afirmativas acende a
possibilidade, a medida e os limites de concretizacdo do principio
constitucional da igualdade.

3.1.1 Conceito e objetivos

O pressuposto das politicas de acdo afirmativa remete-se a
percepcdo de que um conjunto de praticas sociais, comissivas ou
omissivas, em determinada sociedade impediu o acesso de individuos
pertencentes a certos grupos a categoria universal da igualdade, em sua
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concepgdo formal. O objetivo dessas medidas seria a remocdo dos
obstaculos identificados, no sentido da efetivacdo dos direitos
fundamentais. Portanto, entende-se que, para que todos os membros de
determinada sociedade sejam tratados individualmente como iguais, €
necessario que 0 sejam enguanto pertencentes a um grupo social
(discriminado com base em atributos como raca, género, religido,
sexualidade, entre outros) (SCOTT, 2005, 22-3).

Nesse sentido, €, desde o principio, uma politica paradoxal, visto
gue, para remover 0s obstaculos que impedem certa categoria de sujeitos
de levar a vida minimamente de acordo com os padrfes que prevalecem
na sociedade, justamente o aspecto destacado é a diferenca. De acordo
com Scott (2005, 23-4),

[n]ao havia outra escolha. Os termos do contrato
liberal referem-se a individuos. A ficcdo do
individuo abstrato, desencorporado é uma grande
virtude da teoria democratica liberal; foi feita para
garantir a igualdade completa perante a lei. Na
sociedade, entretanto, os individuos ndo sdo
iguais; sua desigualdade repousa em diferengas
presumidas entre eles, diferencas que ndo séo
singularmente individualizadas, mas tomadas
como sendo categoéricas. [...] O problema tem
sido que “o individuo”, apesar de todas as suas
possibilidades de incluséo, tem sido concebido em
termos singulares e sido representado tipicamente
como homem branco. Para qualificar-se como
individuo, uma pessoa tem que demonstrar
alguma semelhanca com essa forma singular.

A acdo afirmativa busca, por meio da forca de uma politica
governamental, garantir o acesso de individuos pertencentes a certos
grupos sociais a espacos para 0s quais haviam sido anteriormente
rejeitados, como razoaveis niveis de renda ou educacdo qualificada
(SCOTT, 2005, 26).

De acordo com Menezes, as acOes afirmativas consistem no
“conjunto de estratégias, iniciativas ou politicas que visam favorecer
grupos ou segmentos sociais que se encontram em piores condi¢des de
competicdo em qualquer sociedade em razdo, na maior parte das vezes,
de pratica de discriminacdes negativas, sejam elas presentes ou passadas
(2001, p. 27).



117

Para Flavia Piovesan, as politicas de a¢do afirmativa sdo medidas
compensatorias que visam cumprir uma finalidade essencial para o
regime democrético: efetivar a diversidade e pluralidade social. Entre
seus fundamentos estda a crenca de que o respeito a diferenca
complementa o principio da igualdade. Nesse sentido, refere que

as  acBes  afirmativas, como  politicas
compensatorias adotadas para aliviar e remediar
as condigdes resultantes de um passado
discriminatério, cumprem uma finalidade publica
decisiva ao projeto democratico, que é a de
assegurar a diversidade e a pluralidade social.
Constituem medidas concretas que viabilizam o
direito a igualdade, com a crenca de que a
igualdade deve se moldar no respeito a diferenga e
a diversidade. Através delas transita-se da
igualdade formal para a igualdade material e
substantiva (2006, p. 40-1).

Gomes, por sua vez, considera tratar-se a acdo afirmativa de
um conjunto de politicas publicas e privadas de
carater compulsorio, facultativo ou voluntario,
concebidas com vistas ao combate a
discriminacdo racial, de género, por deficiéncia
fisica e de origem nacional, bem como para
corrigir ou mitigar os efeitos presentes da
discriminagdo praticada no passado, tendo por
objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva
igualdade de acesso a bens fundamentais com a
educagdo e 0 emprego (2001, 2005, p. 94).

Em sua primeira fase, ressalta o Ministro do Supremo Tribunal
Federal, a acdo afirmativa era concebida como um mero encorajamento
para fossem considerados, em situacdes especificas (como nas decisfes
sobre aceso a educacdo e ao trabalho), fatores entdo tidos como
irrelevantes, como raca e género, buscando uma reflexdo mais fiel da
composigdo da sociedade em seus diversos setores (GOMES, 2003,
2005).

Constatada a ineficécia de tais recomendaces, buscou-se em um
segundo momento a realizacdo da igualdade por métodos mais radicais,
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como as cotas rigidas69. Nesta fase, além da manutengdo das garantias
do periodo anterior, busca-se combater os mecanismos (flagrantes ou
nem tanto) por meio dos quais as diferentes sociedades alijaram ou
alijam determinados grupos da ordem social competitiva e da vida social
digna (GOMES, 2003, 2005).

Nesse sentido, Gomes considera as supracitadas politicas como a
mais avancada tentativa de concretizacdo do principio da igualdade.
Trata-se de uma forma juridica para superar o isolamento social em que
se encontram certos grupos e representam uma transformagdo no modo
de conceber a aplicacdo dos direitos, em especial os de carater
fundamental (2003, 2005).

Rios, de sua parte, entende que o conceito de acdo afirmativa,
considerando que, em seu decurso histérico, esteve originalmente
associada ao beneficio de grupos raciais em situacdo de desvantagem
social (normalmente associada a processos discriminat6rios passados,
como a previsao legal da escraviddo), refere-se ao conjunto de medidas
racialmente conscientes. Com a disseminacdo de sua aplicacdo em
outras searas, observa que o conceito foi expandido, referindo hoje ao
“uso deliberado de critérios raciais, étnicos ou sexuais com o proposito
especifico de beneficiar um grupo em situacdo de desvantagem prévia
ou de exclusdo, em virtude de sua respectiva condicao racial, étnica ou
sexual” (2008, p. 158).

No que tange aos seus objetivos, Gomes refere que as politicas
publicas de acdo afirmativa visam metas que as regras meramente
proibitivas da discriminacdo ndo alcancam. Dentre outras, destaca: (a)
concretizar o ideal de igualdade (de oportunidades); (b) transformar a
ordem cultural, pedagdgica e psicoldgica, de modo a modificar o
imaginario de superioridade de uma raca, género ou qualquer condicdo
sobre as demais; (c) eliminar os efeitos da discrimina¢do do passado
perpetuados no presente (discriminacdo estrutural); (d) incremento da
diversidade e representatividade de todos os grupos, especialmente os
minoritarios, nos diversos espacos da vida publica e privada,
erradicando certas barreiras artificiais e invisiveis que impedem ou
dificultam a fruicdo de uma vida digna; e (e) criar personalidades
emblematicas, para que seja sinalizado aos mais jovens que inexisténcia

% Tal mudanca de postura deve-se, no entendimento de Dworkin (2000, p. 440) & percepgéo de
que ndo foi possivel reformar a consciéncia racial por meios racialmente neutros. Essa
afirmacéo pode ser repetida em relagdo ao género, as deficiéncias, etc.
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de barreiras intransponiveis para a realizacdo de seus desejos (2003,
2005).

Em suma, a implementag&o representa a superacdo da posicao de
neutralidade do Estado frente as desigualdades sociais (reconhecidas
oficialmente). Este, ao elaborar suas politicas, passa a considerar fatores
COMo Sexo, raga, etnia e origem, ndo mais para marginalizar, como no
passado, mas sim para evitar a perpetuacdo de desigualdades historicas e
promover a inclusdo desses grupos. Nesse sentido, por meio do respeito
a diversidade e ao pluralismo, quer-se operar a transformacdo da
mentalidade coletiva, impregnada pela tradicdo e pelos costumes.

3.1.2 Experiéncias comparadas: a¢bes afirmativas nos Estados
Unidos

Atribui-se o pioneirismo do uso dessas politicas aos Estados
Unidos da América, muito embora tenham ocorrido experiéncias
anteriores em outros pafses’®. Efetivamente, foi o primeiro pais
considerado de “primeiro mundo” a incorpora-las em suas politicas
publicas, sendo, especialmente a partir desse pais que essas politicas
ganham projecao em termos globais. A inauguracéo da politica de cotas
nos Estados Unidos trouxe a tona aspectos centrais da discussdo das
acOes afirmativas nos planos juridico, filoséfico e social, portanto, ndo
se pode ignorar a bagagem histérica e o conteldo acumulado na
sociedade americana sobre o tema, ja que analises que somente agora
comegam a ser realizadas no Brasil, 1& ocupam muitas linhas de
pensamentos e reflexdes. Ademais, a troca de experiéncia mantida pelo

™ Sobre o pioneirismo na implementagéo das politicas de agéo afirmativa, Wedderburn (2005)
refere que o debate tem desconsiderado as dindmicas dos processos de independéncia de
diversos paises na Africa, Asia, Caribe e Pacifico Sul. Na india, em 1919, foram realizadas
as primeiras propostas de “representacdo diferenciada” para as castas consideradas
inferiores. Sobre a experiéncia indiana, Feres Junior (2006, p. 47) refere que “[...] quatro
principios de justificacdo das politicas de acdo afirmativa podem ser identificados: 1)
compensagdo, também denominada aqui de reparagdo, por injusticas cometidas no passado
contra um determinado grupo social; 2) protecdo dos segmentos mais fracos da comunidade
— clausula definida no artigo 46 da constituicdo indiana, que tinha a promogéo dos dalit
(intocaveis) como principal objetivo, mas tarde alargado para outros segmentos sociais
minoritarios; 3) igualdade proporcional — a ideia de que as oportunidades de educagdo e
emprego devem ser distribuidas em propor¢do ao tamanho relativo de cada grupo na
sociedade total; e 4) justica social, em que o conceito de justica distributiva se encaixa — de
acordo com este principio, a agdo afirmativa justifica-se simplesmente pela constatagdo de
desigualdades que sdo grupo-especificas e, portanto, passiveis de se tornar objeto de
politicas ptblicas.”
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movimento negro brasileiro com similares de luta estadunidenses e a
actmulo do debate que contribuem para auxiliar no amadurecimento da
questdo no Brasil sdo também fatores que justificam uma analise
comparativa com aquele pais (FERES JUNIOR, 2006, p. 46-8).

Nos Estados Unidos’, as politicas de agdo afirmativa surgem no
contexto da luta contra a segregacdo racial, que tinha base legal até pelo
menos meados da década de 50. Sua primeira fase encontrava-se
vinculada ao movimento de luta pelos direitos civis e visava,
inicialmente, a superacdo da discriminacdo racial nas relacGes de
trabalho. Nesse sentido, as politicas pablicas vedavam as discriminac@es
com base na raga, sexo, religido, cor ou origem nacional, restando
conhecidas pela perspectiva color-blind (cega a cor) (RIOS, 2008;
FERES JUNIOR, 2006).

Serd em sua segunda fase que serdo instituidas as politicas de
combate & discriminacdo’?. Com o marco simbélico do engajamento do
governo estadunidense fixado em discurso do Presidente Lyndon
Johnson na Universidade de Howard, em 1965, decorrem da constatacdo
de que a mera eliminacdo dos mecanismos de discriminagdo ndo foram
suficientes para efetivar condi¢des de igualdade (substancial) entre os
diferentes grupos sociais do pais, mormente entre brancos e negros.
Passa-se a compreender que a igualdade, diferentemente do que ocorria
na fase anterior, ndo deveria “ser apenas um direito formal, uma teoria,
mas sim uma igualdade de fato; um resultado e ndo um mero
procedimento” (FERES JUNIOR, 2006, p. 49). As diversas politicas
(especialmente formuladas para os ambitos trabalhista, administrativo e
educacional) que a partir de entdo sdo implementadas abandonam a
perspectiva de neutralidade racial. Nesse sentido, refere Rios (2008, p.
163), que a

nova diretriz significou, na pratica, acrescentar ao
conjunto de politicas universalistas de protecéo
social, neutras racialmente, novas medidas, que
tomassem consciéncia das especificidades da
situacdo racial da populacdo negra e dos efeitos da
discriminagdo institucional. Tratava-se de instituir

™ Sobre o histérico da implementagéo das politicas de agdo afirmativa nos Estados Unidos,
bem como visdo mais aprofundada do debate ocorrido na Suprema Corte daquele pais, ver
Dworkin (2005, p. 543-607), Rios (2008, p. 158-78); Menezes (2001); Feres Janior (2006, p.
46-55).

" Sobre o contexto de luta pelos direitos civis e de implementagdo dos programas de agéo
afirmativa, ver também Bowen e Bok (2004, p. 33-52)
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medidas concretas de promogdo da integracdo
social e econdmica, combatendo de modo efetivo
a discriminacdo racial e seus efeitos.

De modo geral, os argumentos utilizados pelos defensores de tais
medidas, nos Estados Unidos, s&o:

(@ o combate aos efeitos presentes da
discriminacdo passada, (b) a promogdo da
diversidade, (c) a natureza compensatdria ou
reparatéria das agBes afirmativas, (d) a criacdo de
modelos positivos para 0s estudantes e as
populagbes minoritarias e (e) a provisdo de
melhores servicos as comunidades minoritérias”
(RIOS, 2008, p. 178).

De outra parte, as principais obje¢Ges apresentadas pelos criticos
a esse sistema sdo a ndo-observacdo do mérito e o0s consequentes
prejuizos a vitimas inocentes, a gravidade de algumas medidas (como a
fixacdo de cotas rigidas) e a possibilidade de significarem um reforco de
estigmas e preconceitos em relacdo a populacdo negra (RIOS, 2006,
2008).

Como ndo poderia deixar de ser, face o potencial polémico que
sempre envolve a acdo afirmativa, a implementacdo dessas politicas
chegou até a Suprema Corte daquele pais. Sinteticamente, é possivel
afirmar que, para o exame das politicas racialmente conscientes, a Corte
analisa a fidelidade das medidas a clausula da igual protecdo (equal
protection clause ou igual protecdo das leis, implementada pela 142
Emenda & Constituicdo daquele pais), utilizando para tanto um
escrutinio judicial de intensidade varidvel. O objetivo do escrutinio é
verificar a intensidade da suspeicdo do critério discriminatério
empregado pela politica implementada e exigira diferentes niveis de
justificacdo: rational review, intermediate scrutiny e strict scrutiny. O
altimo nivel que configura o elevado nivel de suspei¢do da medida e
exige que esta seja absolutamente necesséria para a protecdo de um
direito constitucionalmente relevante (RIOS, 2006, p. 175-8).

™ No famoso caso Regentes da Universidade da Califérnia contra Allan Bakke somente o
argumento da promoc&o da diversidade no interior das universidades sensibilizou a Suprema
Corte dos Estados Unidos. A deciséo foi no sentido de que ndo poderia ser estabelecido um
numero fixo de vagas para negros, mas sim que a raga poderia ser levada em consideragdo
explicitamente no exame de admissdo (DWORKIN, 2000).
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Muito embora néo se abordara com maior detalhamento o modo
como a Corte se manifestou em cada uma das oportunidades em que foi
provocada, Rios refere que suas decisdes sustentaram-se em maiorias
escassas e vacilantes. Entretanto, segundo o autor, o posicionamento da
Suprema Corte é no sentido de considerar as “a¢des afirmativas [...]
admissiveis constitucionalmente, desde que tais programas sejam
adequadamente concebidos e tenham duracdo tempordria, visando a
remediar efeitos presentes da discriminagao passada” (2008, p. 177).

Dentre os diferentes tipos de aclo afirmativa debatidos pela
Suprema Corte, Rios (2008, p. 186-190) salienta que, de modo similar
ao que ocorre no Brasil, foi 0 uso de critérios raciais 0 modelo que mais
polémicas suscitou. A tendéncia naquele pais ¢, desde o caso Regentes
da Universidade da Califérnia contra Allan Bakke, de 1978, a de
rejeicdo de cotas rigidas, mas, ao contrario, favoravel a adocéo de metas
flexiveis de promocdo da diversidade racial. Trés sdo os principais
argumentos utilizados: a inflexibilidade das cotas rigidas, que
desconsidera os individuos como tais; a indemonstrabilidade da
premissa de que, em uma sociedade livre do racismo, mais negros
seriam admitidos nas universidades; e, por fim, como referido acima, o
reforco do preconceito e da discriminacdo contra 0s proprios negros
(uma variacdo deste argumento é que as cotas raciais poderiam
estigmatizar o branco, ao impor a acusacdo de discriminacdo racial
passada).

No caso referido, o juiz Powell defendeu o uso do critério racial
no processo seletivo da Universidade da California com base no
argumento da diversidade, embora tenha estipulado a impossibilidade de
que fossem estipuladas cotas fixas para candidatos representantes de
minorias. Importa salientar que, nos Estados Unidos, o mérito
académico (no caso estadunidense avaliado objetivamente por meio da
nota obtida no exame SAT’®) ndo é o Unico critério de admissdo
utilizado pelas universidades. Outros, como a aptidao atlética, a origem
geogréafica incomum, a motivacdo para o servico publico ou o fato dos
pais do candidato terem estudado na instituicdo figuram como
qualificacOes alternativas valorizadas. A raca, na medida em que possa
aumentar a diversidade de determinada universidade, seria mais um
aspecto a ser encarado. Entretanto, a partir do precedente do caso Bakke,

™ Sigla de Scholastic Aptitude Test ou Scholastic Assessment Test (Teste de Aptiddo
Escoléstica). Trata-se de exame aplicado aos estudantes do ensino médio utilizado para
admisséo nas universidades norte-americanas.
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nenhum candidato poderia ser aceito ou rejeitado com base exclusiva em
critérios de pertenca racial (DWORKIN, 2005; FERES JUNIOR, 2006).

Do mesmo modo como um Presidente constituiu 0 marco
simbdlico da expansdo das politicas de acdo afirmativa, a partir da
eleicdo de Ronald Reagan, no final da década de 1970, que as praticas
do Estado de bem-estar social estadunidense comecam a ser
abandonadas, sendo retomadas medidas préprias do liberalismo classico.
Contribuiu também para sua retra¢do as restricdes impostas em Estados
importantes que, no uso de sua autonomia federativa, encerraram essas
experiéncias (como a Califérnia do caso Bakke). Esse movimento
contrario teve, como era de se esperar, reflexos nas decisdes posteriores
da Suprema Corte (FERES JUNIOR, 2006, p. 52-3). Nesse sentido,
Dworkin (2005, p. 543) destaca que, apds muito tempo de vigéncia, as
agOes afirmativas estariam correndo “o maior risco de sua existéncia”,
em frentes politicas e juridicas.

Com efeito, a inflexdo conservadora, em julgamento realizado
pelo Quinto Tribunal Itinerante sobre o programa de admissdo da
Faculdade de Direito da Universidade do Texas-Austin’>, gerou alguma
incerteza sobre se 0 precedente de Bakke teria sido superado, de modo
que ndo fosse permitido a ‘“nenhuma instituicdo [...] utilizar a
classificacdo racial para qualquer finalidade, a ndo ser para remediar
consequéncias duradouras de sua propria discriminagdo direta ou
indireta” (DWORKIN, 2005, p. 591). Entretanto, entende-se que a busca
da diversidade do corpo discente ainda é um fim suficientemente
relevante que autoriza o uso de critérios raciais nos processos de
admissao ao ensino superior. Nesse sentido, Rios refere ser um equivoco
pensar que as acgbes afirmativas racialmente conscientes foram
invalidadas pela Corte (2008, p. 173).

De acordo com Ronald Dworkin — para quem o emprego de
métodos mais “radicais” para a concretizagdo da igualdade material
deriva da percepcdo de que ndo fora possivel reformar a consciéncia
racial por meios racialmente neutros (2000) —, dois sdo 0s argumentos
mais relevantes para a admissdo desse tipo de politica nos processos

™ De acordo com Dworkin (2005), a Faculdade de Direito da Universalidade do Texas admitiu
31 alunos negros em 1996 e, ap6s a decisdo, em 1997, somente 4. padrdo similar observou-
se na Faculdade de Direito da Universidade de Berkeley, no Estado da Califérnia, que
admitira uma média de 24 alunos anualmente até o fim do programa. No periodo seguinte,
matriculou apenas um, que, ainda por cima, havia sido admitido no ano anterior e trancado a
matricula.
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seletivos de acesso as instituigdes de ensino superior. O primeiro deles é
a diversidade do corpo discente. Entende-se ser essencial que alunos
conhegcam e convivam ndo somente com pessoas de outras culturas
como também de outras ragas. Para tanto — e nisso os reitores de
diversas universidades concordam — ndo ha meios mais eficientes (como
critérios econdmicos) do que a consideracdo direta da raga (2005, p.
602).

O segundo argumento que o autor norte-americano entende ser
suficiente para a manutencdo dos programas de acdo afirmativa é o
aumento do nimero de representantes de minorias (como 0s negros) em
posicdes de prestigio (politico, econdmico, entre outros). Nesse sentido,
afirma que

[ulm dos problemas mais graves da sociedade
americana é a estratificacdo racial de facto que
quase sempre exclui 0s negros e outras minorias
dos escaldes mais altos do poder, da riqueza e do
prestigio; e a antiga discriminacdo racial, bem
como o circulo vicioso que rouba as criancas
negras os lideres negros bem-sucedidos a quem
seguir como exemplo, contribui para essa
estratificacdo (DWORKIN, 2005, p. 605).

O exposto ndo representa um olhar para o passado, pois 0s
beneficiados por esses programas ndo necessariamente foram vitimas
concretas de discriminacdo. O argumento remete-se ao futuro e a
necessidade de constru¢do de uma sociedade melhor para todos, livre —
isso sim — do peso das desigualdades que o passado nos relegou
(DWORKIN, 2005, p. 605-6).

Esses dois argumentos — aumento da diversidade do corpo
discente e necessidade da presenga de um ndmero maior de
representantes de minorias em posi¢cBes de prestigio — sdo também
defendidos por Bowen e Bok (2004). Willliam Bowen (ex-reitor da
Universidade de Princeton) e Derek Bok (ex-reitor da Universidade de
Harvard) realizaram uma grande pesquisa para avaliar os resultados dos
programas de agao afirmativa em vinte e oito faculdades e universidades
seletas do pais. Conforme destaca Dworkin (2005), os resultados
desmentem os criticos que alegaram, nos Estados Unidos, que houve
reducdo na qualidade das instituicdes e incremento da tensdo racial.
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O estudo™ realizado centrou-se na avaliagdo do desempenho
durante e apos a graduacdo de alunos negros e brancos em instituicdes
de ensino superior academicamente seletivas’’ (elevados niveis de rigor
em seus processos seletivos) que utilizavam politicas de acdo afirmativa
de acesso a alunos negros em universidades.

Os resultados obtidos contradizem os ataques que as acgdes
afirmativas tém recebido naquele pais. Dentre outras consideracoes,
destacaram que (a) a admissdo de negros por meio de ag¢fes afirmativas
ndo reduziu significativamente a média das notas do total de estudantes
negros, quando considerados somente 0s que seriam admitidos sem a
presenca do critério discriminatdrio; (b) sobre o fato dos negros nao
aproveitarem as chances que lhe sdo dadas, o estudo demonstra que 0
indice se formaturas de negros, muito embora tenha sido menor do que o
de brancos, é progressivamente maior nas instituicdes mais seletivas
(entre as possiveis explicagdes para esse fenbmeno, o fato de serem
escolas mais ricas, com recursos disponiveis para bolsas de estudo e
criacdo de outros programas de acompanhamento); (c) o nivel de renda
dos negros beneficiados aumentou; (d) em relagcdo ao temor de que, ao
primeiro sinal de éxito pessoal, os beneficidrios abandonariam o
compromisso social implicito & medida, Bowen e Bok referem que estes
apresentaram um indice mais elevado de “participagdo em atividades
comunitarias e civicas do que seus colegas brancos” (2004, p. 367); (e) a
tensdo racial apresentou uma tendéncia de diminuicdo no periodo
pesquisado; (f) o estudo mostra que ndo existe uma oposicao arraigada,
mesmo entre alunos ndo admitidos em decorréncia da aplicacdo de
politicas de acdo afirmativa (esse fato pode ser explicado, a0 menos
parcialmente, porque, ainda que fossem utilizados critérios racialmente
neutros, as chances de um candidato branco ser admitido seria pouco
maior’®); (g) as acdes afirmativas sensiveis & raca ndo foram prejudiciais

" 0 banco de dados utilizado para o estudo continha mais de oitenta mil alunos de graduacio
matriculados em 1951, 1976 e 1989 em 28 cursos de graduacéo de instituicdes consideradas,
em virtude do grau de exigéncia empregado nos processos seletivos de admissdo,
academicamente seletivas (BOWEN; BOK, 2004).

Nos Estados Unidos (como no Brasil), grande parte das instituicdes ndo possui candidatos
aprovados em numero suficiente para seleciona-los, qualquer se que seja o critério utilizado.
Isso justifica a pesquisa em instituicdes que possuem processos seletivos mais rigorosos e
concorridos (BOWEN; BOK, 2004).

Sobre esta questdo, Dworkin (2005, p. 568) refere que o Quinto Tribunal ltinerante, ao
declarar a inconstitucionalidade do sistema de admissdo da Faculdade de Direito do Texas,
“encaminhou o processo a um tribunal de instancia inferior para que os querelantes brancos
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aos beneficiarios, tampouco os negros pensam terem sido prejudicados
com essa politica; e (h) caso tivessem sido adotado um sistema neutro
em relagdo & raga, entre 50 e 75% dos negros admitidos teriam sido
rejeitados (este percentual é tanto maior quanto maior o prestigio da
instituicdo) (BOWEN; BOK, 2004; DWORKIN, 2005).

Outra questdo importante analisada foi se o critério utilizado nédo
deveria ser a renda, que inevitavelmente admitiria muitos negros, tendo
em vista que muitos sdo pobres. Entretanto, o

estudo demonstra que tal afirmacdo se baseia
numa falacia: embora os candidatos negros sejam,
desproporcionalmente pobres, a maioria dos
candidatos pobres ainda é branca, e até 0s exames
fundamentados na neutralidade racial que
tivessem como meta a diversidade econdmica
resultariam em nlmeros cada vez menores de
negros (DWORKIN, 2005, p. 565-6).

Do mesmo modo que Dworkin (2005, p. 552-3) observa a
reducdo no numero de negros admitidos nas universidades que
suspenderam seus programas de acdo afirmativa, a pesquisa de Bowen e
Bok (2004) projeta, retroativamente, que o0 nimero de negros admitidos
seria bastante menor do que com a adog¢do dessas medidas.

Considerando apenas o nimero de diplomados, Bowen e Bok
(2004, p. 44) referem que

[rleexaminando todo o periodo decorrido desde o
inicio do movimento em prol dos direitos civis até
hoje, vemos que a percentagem de estudantes
negros diplomados nas faculdades e universidades
teve um enorme crescimento. De 1960 a 1995, a
percentagem de negros entre 25 e 29 anos que
receberam o grau de bacharel elevou-se de 5,4%
para 15,4%. Nas faculdades de direito do pais,
essa percentagem subiu de um valor de 1% em
1960 para 7,5% em 1995. Similarmente, a
percentagem de alunos negros de medicina saltou
de 2,2% em 1964 para 8,1% em 1995.

Nesse sentido, os autores da pesquisa concluiram, em sintese, que

rejeitados que abriram o processo recebessem indenizagdo por perdas e danos”. Esta,
entretanto, “estabeleceu indenizagdo de apenas um dolar, pois era muito pouco provavel que
qualquer um deles fosse admitido, mesmo com padrdes de neutralidade racial.”
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no coOmputo geral, [...] as faculdades e
universidades academicamente seletivas tiveram
extremo sucesso no uso da politica de admissdo
sensivel a raca, no intuito de promover metas
educacionais que eram importantes para elas e
metas sociais que eram importantes para todos
(BOWEN; BOK, 2004, p. 411).

Contudo, conforme os préprios autores do estudo ressaltam,
muito embora a analise quantitativa conteste muitas das criticas sofridas
por estes programas, os resultados nada dizem sobre se as politicas de
acdo afirmativa sensiveis a raca sdo desejaveis ou ndo (BOWEN; BOK,
2004).

Dworkin, referindo-se & pesquisa apresentada por Bowen e Bok
(2004), conclui que a experiéncia norte-americana das politicas de agéo
afirmativa foram bem-sucedidas. Refuta, ainda, que afronte a 142
Emenda, que, segundo certa posicdo politica, representa um
compromisso de indiferenca & cor como melhor estratégia de combate
ao racismo. Segundo o autor norte-americano, a 14* Emenda “ndo
menciona raca, e nenhuma interpretagdo plausivel de tal emenda
demonstra que ela exclui, automaticamente, todas as classificagdes
raciais como meios de se alcancar mais justica” (DWORKIN, 2005, p.
578). Nesse sentido, refere ainda que

[elm todas as dimensGes nas quais nossa
sociedade estd estratificada — renda, riqueza,
poder, prestigio e autoridade — 0s negros estdo
sub-representados nos niveis mais altos, e a
estratificacdo racial de facto resultante é uma
vergonha duradoura, um desperdicio e um perigo
(DWORKIN, 2005, p. 568).

Nesse sentido, considerando-se os efeitos persistentes da
discriminagdo e do preconceito, raga torna-se um fator importante por si
mesmo’® (BOWEN; BOK, 2004, p. 398-9).

™ Bowen e Bok (2004, p. 404-6) referem que “nenhum dos autores deste estudo simpatiza com
a ideia de cotas nem confia na imposicdo da representagdo proporcional de grupos de
pessoas, definidas pela raca ou por qualquer outro critério, em posicoes de autoridade.
Tampouco nos incluimos entre os que defendem a admissdo sensivel a raga como uma
compensagdo por um legado de discriminagdo racial. [...] Todavia, continuamos
convencidos de que as atuais disparidades raciais nos resultados obtidos séo
desanimadoramente desproporcionais”. Contudo, ao manifestarem-se sobre se ndo seria
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O estabelecimento dos limites a serem observados pela
autoridade ao instituir uma politica deste tipo é precisamente um de seus
maiores desafios — e uma das grandes criticas as propostas de
concretizagdo da igualdade material. Dizer, em (ltima andlise, que
somos todos individualmente muito diferentes uns dos outros ou que
existem muitos grupos potencialmente merecedores de tratamento
especial. Afinal, quais diferenciagBes podem ser utilizadas sem que a
ordem constitucional seja ofendida?

Na secdo seguinte passaremos a analisar o historico de
implementacdo das politicas de acdo afirmativa no Brasil, bem como seu
tratamento pelo direito positivo.

3.2 ACOES AFIRMATIVAS NO BRASIL

O despertar do debate sobre a igualdade e, mais especificamente,
as acgdes afirmativas, deve-se, no Brasil, em grande medida, em virtude
do posicionamento em seu favor adotado pelo governo federal (bem
como alguns governos estaduais, como o do Rio de Janeiro, por
exemplo). Nesse sentido, desde o primeira versdo do Programa Nacional
de Direitos Humanos, de 1996, o governo federal tem, dentre outras
propostas de acfes governamentais relevantes para o tema aqui
abordado, buscado incentivar as medidas de discriminagdo positiva por
parte da iniciativa privada (agdo 134), bem como desenvolver agdes
afirmativas para o acesso dos negros aos cursos profissionalizantes, a
universidade e &s areas de tecnologia de ponta (agdo 141)*° (BRASIL,
1996).

melhor o investimento em politicas universalistas que visassem a inclusdo dos negros na
estrutura institucional, afirmam que “essa ¢ uma tarefa excepcionalmente dificil, que s
produzira resultados, na melhor das hipéteses, a prazo longuissimo. Entrementes, é
importante, em nossa opinido, fazer o que for possivel para introduzir mudangas positivas
em todos o0s niveis de ensino, inclusive no bacharelado e nos cursos de pds-graduacéo e
formacéo em profissdes liberais”.

% No mesmo sentido as versdes posteriores do Programa. Em sua segunda versio (BRASIL,
2002b), previu apoiar a adocao, pelo poder publico e pela iniciativa privada, de politicas de
acéo afirmativa como forma de combater a desigualdade (proposta de agdo 122); apoiar o
reconhecimento, por parte do Estado brasileiro, da marginalizacdo econdmica, social e
politica a que foram submetidos os afrodescendentes em decorréncia da escravidédo (190);
adotar, no &mbito da Unido, e estimular a adogéo, pelos estados e municipios, de medidas
de carater compensatorio que visem a eliminagdo da discriminagdo racial e & promocao da
igualdade de oportunidades, tais como: ampliagdo do acesso dos afrodescendentes as
universidades publicas, aos cursos profissionalizantes, as areas de tecnologia de ponta, aos
cargos e empregos publicos, inclusive cargos (191); criar bancos de dados sobre a situacao
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Conforme referido na secdo anterior, as acBes afirmativas
envolvem o debate sobre, de um lado, sua constitucionalidade, e, de
outro, sua conveniéncia ou desejabilidade. Buscaremos a seguir analisar
alguns pontos que parecem indicar a compatibilidade destas politicas
com o ordenamento juridico brasileiro.

3.2.1 As acdes afirmativas no ordenamento juridico brasileiro

No plano juridico internacional, no contexto do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, destacam-se duas estratégias para a
luta contra a discriminacdo, de maneira similar ao que observamos
quando da passagem do modelo liberal de Estado de direito para o
paradigma constitucional.

Trata-se, na primeira fase, da construcdo da protecdo geral dos
homens e mulheres com base no conceito formal de igualdade. Nesse
periodo, imediatamente posterior ao término da Segunda Guerra
Mundial, o objetivo era responder ao horror representado pelo nazismo,
que havia retirado de alguns grupos qualquer dignidade ou nogéo de
direitos. Buscava-se punir, proibir e eliminar todas as formas de
discriminagdo, com base na raca, género, origem geogréfica, religido,
entre outros. O simbolo desta estratégia foi a Declaragcdo Universal de
1948, inserida na l6gica da punicdo da intoleréncia que gerara a tentativa
de destruicao do “outro” (PIOVESAN, 2005, 2008).

dos direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais dos afrodescendentes na
sociedade brasileira, com a finalidade de orientar a adogdo de politicas publicas
afirmativas (192); apoiar as acgbes da iniciativa privada no campo da discriminagéo
positiva e da promocdo da diversidade no ambiente de trabalho (194); e estabelecer
mecanismos de promocdo da equidade de acesso ao ensino superior, levando em
consideracdo a necessidade de que o contingente de alunos universitarios reflita a
diversidade racial e cultural da sociedade brasileira (325). J& na sua terceira edicéo
(BRASIL, 2009), entre outras, elaborar programas de combate ao racismo institucional e
estrutural, implementando normas administrativas e legislagdo nacional e internacional
(diretriz 9, objetivo estratégico |, letra c); realizar levantamento de informagdes para
producao de relatérios periddicos de acompanhamento das politicas contra a discriminagao
racial, contendo, entre outras, informages sobre inclusdo no sistema de ensino (basico e
superior), inclusdo no mercado de trabalho, assisténcia integrada & sadde, nimero de
violacBes registradas e apuradas, recorréncias de violagdes, e dados populacionais e de
renda (letra d); analisar periodicamente os indicadores que apontam desigualdades visando
a formulagdo e implementagdo de politicas publicas e afirmativas que valorizem a
promocao da igualdade racial (letra e); e fomentar as ac¢Oes afirmativas para o ingresso das
populagdes negra, indigena e de baixa renda no ensino superior (diretriz 9, objetivo
estratégico V, letra f), dentre outras.
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Contudo, logo percebe-se que, em relagdo a certos grupos sociais,
a protecdo geral é insuficiente para a obtencdo da igualdade. Em outras
palavras, a percebe-se que a proibicdo da exclusdo ndo gera
necessariamente inclusdo. Nesse sentido, articula-se uma segunda
estratégia (que se soma a anterior), de carater promocional e que visara a
protecdo especial dos sujeitos de direitos orientada por critérios de
género, raga, orientacdo sexual, idade e outros. S8o estimuladas as
politicas compensatdrias que objetivem estimular a reducdo das
desigualdades, inserindo socialmente 0s grupos vulneraveis
(PIOVESAN, 2005, 2008).

Nesse contexto é que se insere a Convencéo Internacional para a
Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial, aprovada nas
NagBes Unidas em 1965 e ratificada pelo Brasil (entre outros 170
paises) em 1968. Esta prevé a “ado¢do de medidas especiais de protecao
ou incentivo a grupos ou individuos, com vistas a promover sua
ascensdo na sociedade, até um nivel de equiparacdo com os demais”
(PIOVESAN, 2003, p. 200). Nesse sentido, dispde, em seu artigo 1°, n.
4, que

ndo serdo consideradas discriminacdo racial as
medidas tomadas com o Unico objetivo de
assegurar o progresso adequado de certos grupos
raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem
da protecdo que possa ser necessdria para
proporcionar a tais grupos e individuos igual gozo
ou exercicio de direitos humanos e liberdades
individuais, contanto que tais medidas ndo
conduzam, em consequéncia, a manutengdo de
direitos separados para diferentes grupos raciais e
ndo prossigam apds terem sido alcangados 0s seus
objetivos (apud GOMES, 2003, p. 110-11).

No plano interno, diversos sdo os dispositivos que recepcionam a
igualdade material. Dentro os que possuem sede constitucional,
podemos citar que a construcdo de uma sociedade justa e solidaria e a
erradicacdo das desigualdades sociais sdo objetivos de nossa Republica
(Constituicao Federal, art. 3°, I e I1); os ditames da justica social, que
devem pautar a ordem econbmica, tendo em vista a reducdo das
desigualdades regionais e sociais (que estabelece, por exemplo,
tratamento favorecido para empresas de pequeno porte gue possuam
sede e administracdo no pais, nos termos do art. 170, caput, VIl e IX, da
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Constituicdo Federal); por fim, o art. 7°, XX, estabelece especial
protecdo ao mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, enquanto o art. 37, VIII, ambos da Constituicdo Federal,
determina a reserva legal de vagas para cargos e empregos publicos para
pessoas portadoras de deficiéncia® (GOMES, 2003, 2005).

Em relacdo aos portadores de deficiéncia, a previsdo da adogédo
de politicas de discriminacdo positiva é expressa. Com efeito, o art. 37,
VIII, estabelece que um percentual de vagas nos cargos e servigos
publicos devera ser reservado para pessoas portadoras de deficiéncia. A
lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990 (BRASIL, 1990), que trata do
regime juridico dos servidores federais, regulamenta este dispositivo
constitucional. Em seu art. 5°, § 2°, prevé a reserva de até 20% das
vagas oferecidas em concursos publicos para estes sujeitos (10% tem
sido considerado um percentual razoavel, levando-se em conta que esta
é a proporgdo de deficientes no Brasil segundo a Organizagdo Mundial
de Salde), sendo que as atribui¢des devem ser compativeis com a
deficiéncia de gque sdo portadores (GOMES, 2003, 2005).

No que se refere &s mulheres, em atencdo & nossa longa tradi¢do
patriarcal, foi necessario a a Constituicdo determinar expressamente que
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes (art. 5, 1). Em
outras passagens reafirmou este mandamento, como quando alocou
entre os direitos dos trabalhadores especial protecdo ao mercado de
trabalho da mulher (art. 7°, XX).

Né&o obstante, face o reconhecimento de que a discriminagdo
contra as brasileiras ndo havia sido reduzida da maneira desejada, as
Leis n. 9.100, de 29 de setembro de 1995 (BRASIL, 1995), e n. 9.504,
de 30 de setembro de 1997 (BRASIL, 1997), estabeleceram cotas
minimas de candidatas mulheres para as nominatas dos partidos
politicos para as eleicbes de 1996 e 1998. A primeira fixou, para as
eleicdes municipais de 1996, que um percentual minimo de 20% das
vagas de candidatos de cada partido ou coligacdo fossem mulheres,
enquanto a segunda estabeleceu um indice minimo de 30% e maximo de
70% para candidatos de cada sexo, sendo que nas elei¢cBes de 1998 foi
aplicada uma regra de transi¢cdo (25%) (GOMES, 2003, 2005). Embora
a cautela que se deva ter para avaliar essas medidas em termos de sua
efetividade para a reducdo da desigualdade, se em 1994 somente 5,7%

8 Note-se que todos os verbos empregados pela Constituicdo designam um comportamento
ativo: construir, reduzir, erradicar, entre outros (GOMES, 2003, 2005).
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dos parlamentares no Brasil eram mulheres, logo apo6s a edicdo da
primeira dessas leis o percentual saltou para 13,1%. A medida justifica-
se, segundo Piovesan, quando consideramos que, embora representem
metade da populagdo mundial, ainda constituem apenas 10% dos
legisladores e menos que isso se considerados 0s 6rgaos administrativos
(2003, p. 200-1).

Ademais, os referidos programas nacionais de direitos humanos
constituem relevante suporte juridico e politico para o incentivo a
adocdo destas medidas.

3.2.2 A politica de cotas no Brasil

Entretanto, as maiores polémicas sobre as politicas de acdo
afirmativa no Brasil indubitavelmente giram entorno da previsdo, nos
processos seletivos de diversas universidades publicas federais e
estaduais, de um sistema de reserva de vagas para afrodescendentes — as
cotas raciais. A politica de cotas foi implementada pioneiramente em
2001 nas universidades estaduais cariocas, como a Universidade
Estadual do Rio de Janeiro (UERJ) e a Universidade do Norte
Fluminense (UENF).

O pioneirismo deve-se, em grande medida, a realizacdo, entre 0s
dias 31 de agosto e 7 de setembro de 2001, da 3° Conferéncia mundial
contra o racismo, discriminagdo racial, xenofobia e intolerdncia
correlata, em Durban, na Africa do Sul. Trata-se de um marco por duas
razdes. Em primeiro lugar, em decorréncia do relatorio final aprovado,
gue recomenda expressamente, nos paragrafos 107 e 108, a adogéo por
parte dos Estados signatarios® de “a¢des afirmativas, enquanto medidas
especiais e compensatorias voltadas a aliviar a carga de um passado
discriminatorio, daqueles que foram vitimas da discriminacéo racial, da
xenofobia e de outras formas de intolerancia correlatas (PIOVESAN,
2005, p. 41).

Nao obstante, a Conferéncia de Durban é um marco também em
virtude da participacdo brasileira. Com efeito, para a ocasido o Brasil
viu-se premido a posicionar-se oficialmente em relagdo ao racismo e a

# A Conferéncia de Durban foi revisada em 2009, em Genebra, havendo ocorrido a retirada de
um ndmero representativo de paises europeus, além das auséncias ja sentidas anteriormente
dos Estados Unidos e de Israel. Esse fato retirou muito de sua forca (ROQUE, 2009, p. 265-
6). Contudo, como destacado a seguir, foi decisiva para o inicio da implementag&o das cotas
raciais pelas universidades publicas cariocas.
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discriminagdo racial existentes em nosso pais. A comissdo formada pelo
governo brasileiro era composta por diversas organiza¢des vinculadas ao
movimento negro e grupos de direitos humanos e posicionou-se
oficialmente a favor da adogdo de cotas para candidatos afro-
descendentes em universidades puablicas (ZONINSEIN; FERES
JUNIOR, 2006; ZONINSEIN, 2006; HERINGER, 2006; PIOVESAN,
2005).

Na esteira desse processo, 0 governo federal instituiu, por meio
do Decreto n. 4.228, 13 de maio de 2002, o Programa Nacional de
Acdes Afirmativas (BRASIL, 2002a). Entre outras medidas, incentiva a
adocdo de acdes que visem a inclusdo de mulheres, afrodescendentes e
portadores de deficiéncia, através de politicas de acdo afirmativa. No
mesmo ano, a Lei n. 10.558, de 13 de novembro de 2002, criou o
Programa Diversidade na Universidade (BRASIL 2002c), que tem como
finalidade a avaliacdo e a implementacdo de estratégias para a
promocdo do acesso ao ensino superior de pessoas pertencentes a
grupos socialmente desfavorecidos, especialmente dos afrodescendentes
e dos indigenas brasileiros (art. 1°), criando de bolsas de estudo e
prémios a alunos de entidades publicas ou privadas, sem fins lucrativos,
que desenvolvessem projetos de inclusdo no espago universitario
(PIOVESAN, 2008, p. 892).

Também em 2002 foi adotado sistema semelhante na
Universidade Estadual da Bahia (Uneb) e na Universidade Estadual do
Mato Grosso do Sul (UEMS); em 2003, pela primeira vez em uma
instituicdo federal, a Universidade de Brasilia (UNB), e na Universidade
de Alagoas (Ufal); e, 2004 na Universidade Federal da Bahia (UFBA) e
na Universidade Federal do Parand (UFPR). Em todas estas instituicbes
h& variacdo entre os beneficidrios (oriundo da rede publica, afro-
descendentes, portadores de deficiéncia e, no Rio de Janeiro, inclusive
para filhos de policiais militares, civis e agentes penitenciarios mortos
em servico) e percentuais reservados (HERINGER; FERREIRA, 2009,
p. 140-1).

Outras instituicdes, como a Universidade de Campinas
(Unicamp), a Universidade de Séo Paulo (USP), a Faculdade de
Medicina de S8o José do Rio Preto (FAMERP), a Faculdade de
Tecnologia de S8 Paulo (FATEC), a Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE), a Universidade Federal do Rio Grande do Norte
(UFRN) e a Universidade Federal adotaram um sistema no qual sdo
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acrescidos pontos aos membros do grupo social beneficiario
(HERINGER; FERREIRA, 2009, p. 141).

Os programas de acdo afirmativa implementados pelas
universidades brasileiras variam fundamentalmente em relacdo a seis
aspectos:

a) Orgao responsavel pela implementac3o: Legislativo (federal e
estadual) ou conselhos universitarios;

b) A politica adotada: cotas, reserva de vagas ou bonificacdo por
pontuac&o;

c) Natureza das instituicdes: publicas (federais, estaduais e
municipais) ou privadas;

d) Meta estabelecida: tempo previsto para aplicacdo da politica de
acdo afirmativa;

e) Critérios para escolha dos beneficiarios: étnicos (negros e
indios), educacionais (oriundos de escola publica), renda
(carentes), género (mulheres), entre outros, sendo que muitas
universidades conjugam mais de um critério; e

f) Quantitativo de alunos que ingressam através desta politica:
percentual de wvagas reservadas ou pontos estabelecidos
(HERINGER; FERREIRA, 2009, p. 141-2).

Na Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), o Programa
de Acgbes Afirmativas foi criado pela Resolugdo Normativa n.
008/CUN/2007, de 10 de julho de 2007 (CONSELHO, 2007). De
acordo com a Resolucdo, o programa compreende agbes (a) de
preparacdo para 0 acesso aos Cursos de Graduagdo da Universidade, (b)
de acesso aos cursos de graduacdo da Universidade, (c) de
acompanhamento e permanéncia do aluno na Universidade, (d) de
acompanhamento da insercdo sécio-profissional dos alunos egressos da
Universidade, (e) de ampliacdo de vagas nos cursos de graduacdo e (f)
de criacdo de cursos de graduacdo noturno. No que se refere a acdo de
acesso aos cursos de graduagdo, prevé reserva de 30% das vagas em
cada curso, sendo 20% para candidatos que tenham cursado
integralmente o ensino fundamental e médio em institui¢des publicas de
ensino e 10% para candidatos auto declarados negros, que tenham
cursado integralmente o ensino fundamental e médio em instituicdes
publicas de ensino. Ademais, foram criadas cinco vagas suplementares a
serem preenchidas pelos candidatos indigenas melhor classificados no
vestibular.
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Em relacéo aos critérios supra referidos, o programa da UFSC foi
instituido pelo seu Conselho Universitario; conjuga o sistema de cotas
com o de reserva de vagas; o programa de agdo afirmativa serd
implementado e monitorado por cinco anos; utiliza critérios de pertenca
étnica (auto-declarados negros indigenas) e educacionais (oriundos de
escolas publicas); e, finalmente, a cota estabelecida compreende 30%
das vagas (dois tercos delas universalmente para candidatos oriundos de
escolas publicas e um terco para candidatos oriundos de escola plblica
que se auto-declararem negros), além das vagas suplementares a serem
preenchidas pelos candidatos indigenas.

Além das cotas, outras medidas afirmativas tem sido
implementadas pelos governos especificamente no que tange ao ensino
superior. Dentre estas, podem ser destacadas 0 Fundo de Financiamento
as Estudante de Ensino Superior (que possibilita ao bolsista parcial do
ProUni®® financiar o restante da mensalidade n&o coberta pela bolsa); a
ampliacdo de vagas no ensino superior, com descentralizagdo dos campi;
cursos pré-vestibulares comunitarios voltados para as populagfes
tradicionalmente excluidas (HERINGER; FERREIRA, 2009, p. 147-
50).

Entretanto, ndo se deve, quando da implementagdo dessas
politicas, olvidar os cuidados e riscos inerentes a qualquer medida que
busque a transformacdo do status quo. A preocupacdo manifestada
fundamenta-se no receio de, caso ndo sejam implementadas
adequadamente, estas politicas podem produzir resultados negativos, de
forma a prejudicar o processo de democratizagao social e racial no pais.

Nesse sentido, destacam trés pontos: (a) falta de instrumentos que
permitam a avaliacdo da qualidade e da eficiéncia dessas politicas nos
contextos especificos nos quais estdo sendo aplicadas; (b) pouca
mobilizacdo de recursos institucionais e financeiros de apoio, devido a
crenca de que os custos de tais politicas sdo insignificantes, o que gera
indefinicdo em relacdo as prioridades quanto ao uso de recursos
escassos; e (€) pequena articulagdo dos programas de acdo afirmativa
com outras politicas de acdo afirmativa. Em suma, ndo importa o quio
justas ou constitucionalmente adequadas, de nada valerdo essas medidas
se ndo produzirem resultados (ZONINSEIN; FERES JUNIOR, 2006;
ZONINSEIN, 2006).

8 Sobre o Programa Universidade para Todos — ProUni, ver Heringer e Ferreira (2009, p. 144-
7).
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Finalmente, das medidas de agdo afirmativa j& implementadas —
gue beneficiaram, ao longo da década de 1990, mulheres e deficientes
fisicos —, foram indubitavelmente as cotas raciais para 0 acesso ao
ensino superior as que geraram (e ainda geram) maiores controvérsias.

De acordo com Heringer e Ferreira (2009, p. 138-139), embora
ndo sejam as Unicas, quatro sdo as principais arenas na qual o conflito
polarizou-se: opinido publica, academia, Congresso Nacional e Poder
Judiciario. No que tange ao primeiro dos referidos espagos, as cotas
raciais mobilizaram muitos intelectuais, artistas e a grande midia,
entorno do debate. Nesse sentido, sintetizam os posicionamentos pré e
contra essas politicas o manifesto intitulado “113 cidaddos anti-racistas
contra as cotas raciais”, de um lado, ¢ o que poderiamos considerar uma
réplica, o “manifesto em defesa da justica e constitucionalidade das
cotas” intitulado “120 anos da luta pela igualdade no Brasil”, de outro.
Ambos textos foram encaminhados ao Supremo Tribunal Federal no
contexto de Acdo Direta de Inconstitucionalidade impetrada pelo Partido
Democratas e que veremos a seguir. Ademais, a questdo também
movimentou a midia, sendo paradigmatica a publicacdo de obra
consistente em coletanea de artigos publicados no jornal O Globo pelo
diretor da Central Globo de Jornalismo (KAMEL, 2006).

Em relagdo a segunda “arena”, as universidades sd0 0 locus
privilegiado de debates, tendo em vista que as medidas mais polémicas
referem-se as cotas ou reserva de vagas para O acessoO ao ensino
superior. Nesse sentido, a graduacgdo tem gerado mais reagdes, visto que
tradicionalmente o critério Unico de ingresso era medido pelo concurso
Vestibular. As objecdes, que serdo melhor apresentadas na proxima
secdo, centram-se justamente na violacdo do mérito (art. 208, V, da
Constitui¢&o) e no receio de queda nos niveis de exceléncia académicos
(especialmente em relacdo as instituicGes de mais alto prestigio). Nos
demais niveis a reacdo ndo tem sido tdo forte, até mesmo porque 0s
critérios utilizados nas sele¢Bes dos cursos de pds-graduacdo sdo bem
mais variados.

No gue tange aos debates no Congresso, tramita projeto de lei que
prevé a reserva de 50% das vagas das instituicGes de ensino superior
ligadas ao Ministério da Educacdo para estudantes oriundos de escolas
publicas. Deste percentual, metade devera ser preenchida por estudantes
cujas familias tenham renda per capita inferior a 1,5 salarios minimo e
um percentual por estudantes auto-declarados indios, negros e pardos,
em propor¢do no minimo igual a representacdo da respectiva etnia na
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unidade da Federacao na qual se localiza a institui¢do, de acordo com os
resultados do censo do IBGE®*. Outro projeto relevante é o Estatuto da
Igualdade Racial, que estabelece uma série de medidas que visam ao
combate ao racismo e suas consequéncias, mas que teve seu texto
aprovado na Cémara dos Deputados sem alguns pontos importantes,
como a definicdo de cotas nas universidades.

Finalmente, atualmente a arena privilegiadissima é o Poder
Judiciario. Com efeito, desde a implementacdo das politicas de acdo
afirmativa foram propostas diversas a¢fes nos Tribunais de Justica dos
Estados e Tribunais Regionais Federais. Muito embora estejam sendo
proferidas decisGes nos mais diversos sentidos, sob variados
argumentos, aguarda-se com ansiedade a manifestacdo do Supremo
Tribunal Federal sobre Acdo Direta de Inconstitucionalidade contra o
Programa Universidade para Todos (PROUNI) (ADIn n. 3.330-1 DF),
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental contra o sistema
de cotas raciais utilizado pela Universidade de Brasilia (ADPF n. 186) e
Recurso Extraordindrio face ao programa de acdo afirmativa
implementado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Estas
duas Ultimas motivaram, inclusive, o chamamento de Audiéncia
Piblica™.

Apresentados 0s principais pontos das acfes afirmativas no
Brasil, passaremos na proxima secdo a referir alguns das principais
objecBes a estas politicas, considerando o exposto ao longo dos
capitulos precedentes.

3.3 ASPECTOS POLEMICOS DAS POLITICAS DE COTAS
RACIAIS NO BRASIL

Como ja mencionado, a implementacdo das politicas de acéo
afirmativa tem sido apresentadas relevantes objecGes. Rios (2008) refere
que, de modo geral, estas sdo similares as que foram opostas as mesmas
medidas nos Estados Unidos da América e que referimos anteriormente.

8 0O Projeto de Lei n. 73/1999 foi aprovado na Camara dos Deputados em 25 de novembro de
2008 e remetido ao Senado Federal, encontrando-se atualmente na Comissdo de Controle e
Justica.

% Nao sera objeto do presente trabalho a anélise de cada uma das mencionadas agdes,
tampouco o teor da audiéncia publica, realizada entre os dias 3 e 5 de mar¢o de 2010.
Entretanto, entende-se que os argumentos principais de cada uma delas serdo apresentados
na préxima segéo.
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Piovesan (2008) aponta que o debate sobre as acdes afirmativas
no Brasil, em especial no que se refere as cotas para negros, tem sido
marcado por cinco dilemas e tensdes que, para uns, defensores,
representam as justificativas para sua implementacdo, e, para outros,
sintetizam as principais objecBes®™. Os cinco dilemas sdo: (1)
contraposicdo entre igualdade formal e igualdade material; (2) o
antagonismo entre a defesa da adocdo de politicas universalistas ou de
politicas especificas, focadas; (3) a elei¢do dos sujeitos beneficiarios,
muito especialmente no que tange o uso do critério da raca; (4) o perigo
de acirramento das hostilidades raciais entre brancos e negros, com
potencial para racializar a sociedade e importar um problema
estadunidense (o racismo); e (5) a ameaca a autonomia universitaria e a
meritocracia, ambos consagrados na Constituicdo Federal.

Esses dilemas sumarizam os principais argumentos favoraveis e
as principais objectes a implementacéo das politicas de acdo afirmativa
e, mais especificamente, as cotas para afrodescendentes para 0 acesso ao
ensino superior. Nos capitulo precedentes e neste ja enfrentamos grande
parte destes pontos, que serdo retomados nesta Ultima subsecao.

3.3.1 lgualdade formal versus igualdade material

Esta primeira objecdo relaciona-se especificamente com a
possibilidade de violagdo do art. 3° IV, da Constituicdo Federal, que
estabelece como objetivo fundamental da Republica a promog&o do bem
de todos sem preconceito de raca ou cor, e do art. 5° caput, que
determina o tramamento igual de todos perante a lei. Esta questdo foi
abordada no capitulo anterior e serd retomada nesse momento para fins
de investigacdo da legitimidade normativa da politica de cotas.

O ordenamento juridico brasileiro insere-se no paradigma do
Estado constitucional de direito. Este, como ja referido, além de
preservar as conquistas das fases anteriores de seu processo evolutivo,
enunciando formal e abstratamente a igualdade em direitos e de
tratamento perante a lei para todos, assume, em virtude do esgotamento
do projeto liberal, um carater comprometido com a demanda pela
concretizacdo dos direitos sociais. Nesse sentido, mais do que
simplesmente melhorar as condicdes sociais de existéncia (MORAIS,

% Sobre as principais objegBes a politica de cotas, ver também, entre outros, Rios (2008),
Zegarra (2005) e Bento (2005).
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1996, p. 74), objetiva a transformacéo da realidade social ou, em outras
palavras, do status quo.

O programa para esta transformagdo é dado pelos direitos
fundamentais, cujo contetido, posto por uma constitui¢do rigida, possui
forca vinculativa a todos os poderes do Estado e estabelecem que, de um
lado, nem sobre tudo se pode decidir, nem mesmo por maioria, €, de
outro, nem sobre tudo se pode deixar de decidir. Correspondem as
primeiras as garantias negativas e as Ultimas as garantias positivas e
apontam para um aspecto substancial dos regimes democraticos
enquanto artificios da promocdo de igualdade (reducdo das
desigualdades intoleraveis) e da dignidade (FERRAJOLI, 2006, 2007a;
CADEMARTORI, S. 2006).

De todo modo, a igualdade ¢ um principio normativo, que,
enquanto meta-direito individual, prevé o igual tratamento das pessoas
apesar de serem de fato diversas, e, enquanto meta-direito social, que as
pessoas devem ser tratadas tao iguais quanto possivel e o fato de serem
social e economicamente desiguais ser reconhecido que essas
desigualdades intoleraveis removidas ou compensadas.

De acordo com o que vimos na subsecdo 2.3.1 (FERRAJOLLI,
2001, 2007a), a igualdade formal correspondem garantias que
reconhecem as diferengas entre as pessoas e justamente por esta razao
demandam um tratamento igualitario, de modos a impedir que novas
desigualdades sejam geradas. A igualdade substancial correspondem,
por sua vez, dois tipos de garantias. De um lado, um conjunto de
medidas destinadas a denunciar as diferencas enquanto fontes de
privilégio e discriminagdo (nesse sentido, fala-se no estabelecimento de
regras transitorias de atuacdo). De outro lado, as garantias que
determinam o tratamento distinto sempre que um tratamento igual
penalize as diferencas.

As politicas de acdo afirmativa parecem transitar entre estes dois
Gltimos tipos. Em primeiro lugar, enquanto denuncia de que as
diferencas com fundamento na raga dos individuos, em virtude do
passado escravista e discriminatério, constituem uma barreira ao pleno
gozo dos direitos fundamentais por parte da populagdo negra. Nesse
caso, contribuem para a desnaturalizacdo das relagdes sociais
discriminatorias postas. Em segundo lugar, o tratamento desigual no
caso da implementacdo das cotas raciais encontra justificagdo quando
considerado que, tendo em vista a desigualdade social de fato,
explicitada nos indicadores sociais apresentados no primeiro capitulo, o
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tratamento absolutamente igualitario exclui essa parcela da populagdo
do acesso ao ensino superior.

Diante do exposto, importa confrontar as politicas de agdo
afirmativa em geral e de cotas raciais em particular, enquanto medidas
gue buscam a efetivagdo da igualdade substancial, com os critérios de
verificacdo de violacdo da isonomia propostos por Celso Antbnio
Bandeira de Mello®” (1998). Nesse sentido, em primeiro lugar, os
programas que estabeleceram cotas raciais ndo singularizam de maneira
atual e definitiva um destinatario singular, mas, ao contrério,
contemplam um grupo social, e, em segundo lugar, o critério
discriminatorio empregado estd presente nas pessoas, qual seja, o de
pertenca racial ou étnica.

No que tange ao terceiro argumento, salienta-se que as medidas
de acdo afirmativa guardam pertinéncia I6gica com a disparidade dos
regimes empregados, uma vez que a “discriminacao social”, que antepde
obstaculo aos usufruto de direitos por parte de grande contingente da
populagdo negra, “justifica a discriminagfo juridica afirmativa” (RIOS,
2008, p. 194). Ademais, ¢ amplamente aceito que a educacao superior é
importante elemento de ruptura inter-geracional dos ciclos de pobreza®®.
Como vimos na primeira parte deste trabalho, a pertenca racial compoe
relevante elemento de reforco da excluséo social.

Em quarto lugar, presente também a pertinéncia logica em
abstrato entre a medida implementada e o0s objetivos almejados,
consistentes no caso na transformacéo social com a criagdo de novas
condi¢des de vida por meio do acesso ao ensino superior, ampliando a
diversidade racial nas universidades e abrindo espago para a reducéo das
desigualdades faticas intoleraveis (art. 3, | e Ill, e art. 170, VII, ambos
da CF), bem como combate ao racismo e reducdo da discriminagdo com
fundamento em preconceito de racga (art. 3°, IV, da CF). Estes sdo todos
objetivos constitucionalmente prestigiados.

Finalmente, em quinto lugar, os critérios desequiparadores
estabelecidos extraidos da interpretacdo das normas que instituiram os
diferentes programas de acdo afirmativa — sejam elas oriundas do
legislativo ou dos conselhos universitarios — sdo clara e evidentemente
assumidos.

8 Nesse momento desconsideraremos o 6rgio responsavel pela implementacdo, ou seja, se 0
programa tem origem nos poderes legislativos ou nos conselhos universitarios.
Retomaremos esta questdo no ponto 3.3.5.

® Nesse sentido, ver Dassin (2010).
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Para finalizar, importa salientar, no mesmo sentido do exposto
por Rios (2008), que o que se quer afirmar aqui é a compatibilidade das
acOes afirmativas, particularmente na modalidade de cotas raciais, com
0 ordenamento constitucional brasileiro. Contudo, deve-se considerar
gue o mandamento constitucional da igualdade substancial demanda aos
poderes publicos que atuem no sentido da redugdo das desigualdades
intoleraveis. Todavia, é evidente que compete a administracdo publica,
nos seus diferentes niveis, a elaboracdo das estratégias que julgarem
mais convenientes para a consecugdo dos fins constitucionais, tal como
exposto.

3.3.2 Politicas universalistas versus politicas focadas

A segunda objecdo a implementacdo das politicas de acdo
afirmativa refere-se a oposicéo entre politicas universalistas e politicas
focadas na promocao de direitos de grupos socialmente vulneraveis. De
um lado, os criticos afirmam, como ja referido na subsecao anterior, que
as politicas focadas violam o principio da igualdade. De outro,
defendem que, em termos educacionais, deveriam ser privilegiadas
acOes que visassem a qualificacdo da qualidade dos niveis mais bésicos
do sistema educacional, pois esta seria uma maneira de garantir o direito
a educacéo de todos sem discriminacdo de nenhuma ordem.

Importa dizer desde logo que a defesa intransigente de politicas
universalistas parece-nos conservadora, guardando relacdo com o mito
da democracia racial e encobrindo e naturalizando processos de
exclusdo racial e social. Ademais, 0s avancos sociais ndo ocorrem
necessariamente em niveis sequenciais (como a comparagdo entre
diferentes experiéncias de consolidacio de direitos faz-nos perceber®),
como se devéssemos aguardar a lenta e progressiva qualificacdo da
educacdo basica para entdo pensarmos na democratizacdo do acesso a
universidade. O exposto pode ser ilustrado por trés argumentos.

Primeiramente, o Estado, uma vez que incompetente para
assegurar universalmente o direito a educacdo, alegando em regra a
escassez de recursos, “financia”, por meio da rentncia fiscal em favor
de escolas privadas seletivas e excludentes, a educacdo dos filhos das
classes mais ricas. Fica evidente no exemplo que a distribuicdo dos
recursos é resolutamente ineficiente (GOMES, 2003, 2005).

® Nesse sentido, conferir Marshall (1967) e Carvalho (2007).
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Em segundo lugar, pesquisa apresentada por Petrucelli apud
Heringer e Ferreira (2009) indica que, dos cerca de 285 mil médicos
brasileiros, 83% auto-declaram-se brancos. A partir desses dados,
coletados no censo realizado em 2000, o autor projetou que, para que 0
Brasil formasse um ndmero de médicos negros proporcional a sua
participacdo na sociedade, seriam necessarios pelo menos 25 anos.
Entretanto, este indice somente seria alcancado no prazo projetado se, a
partir do presente momento, todas as vagas nos cursos de medicina
fossem ocupadas por negros(!). Em sentido similar, Osério (2004, p.
130), ao analisar dados do PNAD dos anos 1976, 1986, 1996 e 2001,
constatou que “o padrdo de sub-representacdo dos negros nos extratos
mais ricos e de sobre-representagdo nos extratos mais pobres” tem sido
0 mesmo, o que indica que a desigualdade racial tem-se mantido estavel
ao longo dos anos, revelando os limites das politicas universalistas.

Por fim, em estudo realizado para projetar a ampliacdo do acesso
e da diversidade s6cio-econdmica e étnico-racial na UFSC, Tregtenberg,
Bastos e Peres (2006) constataram que a duplicacdo do numero global
de vagas ndo alteraria significativamente a composicao étnico-racial dos
classificados (tampouco o percentual de aprovados oriundos de escola
publica no ensino médio). Resultado similar — pequena alteragdo na
composicao racial dos cursos analisados — foi observado quando
reservadas 50% das vagas para alunos oriundos de escola publica no
ensino médio. Para a pesquisa, foram utilizados dados referentes ao
concurso vestibular de 2004 relativos a quatro cursos, sendo dois
considerados de maior prestigio social (direito noturno e nutri¢do) e dois
de médio/baixo prestigio social (letras — portugués — e pedagogia). Os
resultados confirmam a conclusdo de E)esquisa realizada na mesma
instituicdo em relaco a outros 13 cursos™.

Ora, certamente que ndo se trata de opor as acdes afirmativas as
politicas universalistas. Em primeiro lugar, estas representam conquistas
do Estado liberal no sentido de assegurar a todos o0 acesso aos bens que
permitam as pessoas levarem suas vidas de acordo com os padrdes
minimamente estabelecidos na sociedade. Neste caso, ndo faz sentido
falar em cotas, muito embora outros tipos politicas afirmativas ou
sensiveis a cor, objetivando a desnaturalizacdo das relacdes racistas,
possam ser consideradas. Em segundo lugar, as vagas nos cursos

% Administracdo, ciéncias da computagdo, engenharia elétrica, engenharia mecanica,
medicina, odontologia, psicologia, ciéncias biolégicas, educacéo fisica, fisica, geografia,
histéria e quimica.
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universitarios sdo bens escassos, ndo universalmente devidos a todos — e
mais escassos ainda se considerarmos apenas as instituicoes publicas.

Certamente a universalizagdo do acesso aos niveis mais basicos
da educaglo e sua qualificacdo sdo metas a serem permanentemente
almejadas e ndo se trata de deixa-las de lado uma vez implementadas as
politicas focadas. Entretanto, a “exclusao da populagdo negra do acesso
ao ensino superior [...] ndo decorre de incapacidade ou de inferioridade,
decorre de discriminacdo®™ (RIOS, 2008, p. 199). Como salientam
Heringer e Ferreira (2009), ambos os desafios sdo urgentes e precisam
ser assumidos enfaticamente de forma simultdnea: a educacdo deve
melhorar sua qualidade (em todos os niveis) e ser mais democratica
(também em todos os niveis).

Entretanto, as cotas raciais constituem um instrumento de enorme
potencial para a superacdo das desigualdades geradas — ao lado do
preconceito de classe — pela discriminacdo racial. Serve, pois, a luta pela
universalizacdo dos direitos fundamentais de todos (ROQUE, 2009, p.
262).

A conclusdo de curso superior, em especial em se tratando dos
cursos mais prestigiados, representa uma possibilidade mais ou menos
segura de obtencdo de uma formacdo educacional sélida, redundando
em uma existéncia de acordo com os padrfes sociais minimamente
compartilhados pela sociedade. De um modo geral, pode-se afirmar que
“o0 acesso ao ensino superior funciona, na sociedade brasileira, como um
fator desencadeador de desenvolvimento social e expansdo da cidadania
na medida em que possibilita a formagdo de individualidades
independentes e relativamente auténomas” (MATTOS, 2004, p. 197).
Ademais, deve-se considerar, de um lado, que os niveis de renda dos
individuos sdo diretamente proporcionais ao tempo em que se passa ho
sistema educacional, e, de outro, os esses efeitos que irradiam para além
do beneficiario, tendo repercussdo positiva também nos espacos
coletivos nos quais esse sujeitos se inserem, como a familia ou a
comunidade. Desse modo, conforme refere Henriques, a “necessidade
de uma acéo anti-racista que enfrente o desafio histdrico de integrar as
perspectivas “universalista” e “diferencialista” encontra-se, cremos, no
centro de um processo de desnaturalizacdo da desigualdade racial”
(2001, p.47).

% Prossegue Rios: o “combate a esta discriminagdo é uma medida justa do ponto de vista das
relacdes entre os individuos e a comunidade” (2008, p. 199-200).
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Para finalizar, é correta a licdo de Dworkin, ao referir que, muito
embora as vagas na universidade constituam um bem escasso somente
acessivel a um reduzidissimo numero de individuos, de modo analogo
ao que dissemos em relagdo ao ensino fundamental e médio em nosso
pais, as universidades, mesmo as particulares, sdo “pagas” por toda a
comunidade, de modo que elas “t€ém, portanto, responsabilidades
publicas: devem escolher metas que beneficiem uma comunidade muito
mais ampla do que seus préprios corpos docente e discente” (2005, p.
569). Este argumento esta relacionado com o debate sobre 0 mérito
académico, ao qual retornaremos na subsecéao 3.3.5.

3.3.3 O critério raca para escolha dos beneficiarios

Pouco consenso tem havido em relagcdo as politicas de acdo
afirmativa para a populagdo negra no Brasil. Com efeito, a objecédo
relativa a escolha do critério de pertenca racial é, ao lado daquela que
indica a violagéo do principio constitucional da igualdade, certamente a
que gera maiores polémicas. Esta tensdo engloba diferentes argumentos:
(a) a dificuldade de identificacdo dos beneficiarios, em decorréncia da
miscigenagdo ocorrida no Brasil; (b) o entendimento de que a
desigualdade no Brasil esta associada com questdes de classe e ndo tanto
de raga; e (c) o recrudescimento do processo de exclusdo dos brancos
pobres.

A questdo relativa a identificagdo dos beneficidrios possui, por
sua vez, dois aspectos. Em primeiro lugar, o método utilizado pela
instituicdo para a definicdo de pertenga racial; em segundo lugar, a
inclusdo dos pardos na categoria negros.

Em relacdo ao primeiro aspecto, no caso das cotas raciais, 0s
candidatos geralmente devem apresentar uma auto-declaragdo na qual
indiquem a qual grupo pertencem. Em alguns casos, é exigida também a
entrega de fotografias ou atestados para confirmacdo das informagdes
prestadas.

Osorio (2004, p. 86-7) aponta a existéncia de basicamente
trés métodos de identificacdo racial: auto-atribuicdo de pertenca (no qual
0 sujeito indica qual o grupo racial considera-se membro), hetero-
atribuicdo de pertenca (no qual um, ou mais de um, terceiro indica qual
0 grupo racial considera o individuo membro) e identificacdo por meio
das técnicas bioldgicas com a andlise do DNA.
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Conforme j& destacado na se¢do 1.1, o0 método da identificacéo
por meio de técnicas biologicas, embora mais ao sabor da “objetividade
cientifica” ndo se sustenta por duas razdes principais. Em primeiro
lugar, muitas dessas pesquisas ndo lograram identificar conclusivamente
as racas através do codigo genético dos individuos. Em segundo lugar,
ainda que o fizessem, o que realmente importa para fins de combate ao
racismo e formulacdo de politicas plblicas sensiveis a raca é o modo
pelo qual a sociedade utiliza esse conceito para hierarquizar seus
membros. Com efeito, “[aJo branco racista comum, pouco importa o
fato de que geneticamente € praticamente igual ao negro que discrimina;
bastam as diferencas visiveis da cor da pele, do cabelo e das feicdes™”
(OSORIO, 2004, p. 93).

O IBGE utiliza os dois primeiros critérios. Entretanto, tanto a
auto quanto a hétero-atribuicdo ndo sdo critérios absolutamente seguros.
Com efeito, o principal problema envolve a variacdo social da cor,
sendo extensa a literatura que aponta para o embranguecimento da
populagdo na medida em que se observa alguma forma de ascensédo
social. Essa questdo poderia influenciar os dois métodos, uma vez que,
por um lado, em decorréncia da ideologia racista brasileira, 0s
individuos mais abastados poderiam negar sua ascendéncia africana,
mas, por outro, ndo ha garantias de que um terceiro ndo possa incorrer
na mesma situagcdo. Como afirma Osoério, “[n]o fundo, a opgao pela auto
ou pela hétero-atribuicdo é uma escolha entre subjetividades: a do
proprio sujeito da classificagdo, ou a do observador externo” (2004, p.
96). O fato é que pesquisas analisadas pelo autor, umas nas quais as
entrevistas indicavam sua pertenga racial, outras nas quais o préprio
entrevistador o fazia, indicam um elevado grau de concordancia em
relacdo a percepcao quanto ao pertencimento racial.

No que se refere a inclusdo dos pardos na categoria negros ou
afrodescendentes, refere-se que estes sdo constituidos pela imensa
populagdo de mesticos, que sdo o resultado dos cruzamentos das ragas
branca, negra e indigena. Certamente os critérios de pertenca a grupos
sdo contingentes e suscetiveis de transformacdo, resultado de processos
politicos e sociais bastante complexos e, como ja referido, o resultado de
campanhas de incentivo a afirmacdo de identidades tem contribuido para
recuperar o orgulho de pertenca racial.

% Para ver mais sobre os problemas envolvidos na identificacdo bioldgica,

conferir Osdrio (2004, p. 87-94).
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De acordo com Qs6rio, 0 agrupamento de negros e pardos
justifica-se, primeiramente, porque da andlise das estatisticas socio-
econdmicas de ambos os grupos, verifica-se um parametro uniforme de
exclusdo. Em segundo lugar, pelo fato de o preconceito os dois grupos
s8o vitimas possuir a mesma natureza: em termos raciais, é pela parcela
negra que sao discriminados (2004, p. 114).

Feres Junior (2006, p. 57) destaca que, na regido sul do Brasil,
72% dos afrodescendentes consideram-se brancos. Esse fendbmeno €
explicado, pelo menos parcialmente, pela ideologia do branqueameno, ja
gue muitos individuos buscam associarem-se a caracteristicas valoradas
positivamente pela sociedade, buscando assim escapar da discriminagéo.
Para o0 autor, a

legitimidade das politicas de acdo afirmativa no
Brasil assentam-se em trés fatos sociolégicos
muito claros: 1) o perfil sdcio-econdmico
daqueles que se identificam como pretos e pardos
é similar e, por seu turno, 2) significativamente
inferior ao dos brancos; 3) juntas essas fragBes
totalizam quase 50% da populagdo brasileira
(FERES JUNIOR, 2006, p. 58).

Entretanto, manifesta receio na divisdo da sociedade entre
brancos e ndo-brancos. Em realidade, sua preocupacao é que as politicas
de acdo afirmativa contemplem os auto-declarados pardos. Sua posicao
é a de que sejam observadas as categorias utilizadas e consagradas pelos
institutos de pesquisa, como o IBGE, de modo que, eventualmente,
possam servir como padrdo programas em favor de outros grupos
discriminados (2006, p. 59-60).

No que tange ao argumento de que a desigualdade social
brasileira estaria mais relacionada a preconceitos de classe do que
raciais, como visto no primeiro capitulo, todos os autores pesquisados
(RIBEIRO, 1980, 2006; FERNANDES, 2007, 2008; PRADO JUNIOR,
2004; NOGUEIRA, 1998) indicam que os problemas relativos mais
graves relacionados a desigualdade social estdo, efetivamente,
vinculados a questdo da classe. Todavia, a esse sistema de excluséo,
indubitavelmente soma-se 0 preconceito racial, que, como ja salientado,
no Brasil ¢ “de marca” (NOGUEIRA, 1998). Nesse sentido, ndo ¢ mera
coincidéncia que, sendo metade da populagdo brasileira negra, grande
parte dela seja pobre, discriminada e excluida.
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Ademais, se 0s pobres sdo discriminados por serem pobres, ndo
se pode deixar de salientar que a maioria desses sdo negros, que se
tornaram ou mantiveram-se “pobres” em decorréncia de uma heranga da
sociedade escravista que, de uma parte, mantinha-se a partir de pré-
concepgOes racistas e, de outra, ndo incluiu, quando de sua abolicéo, o
negro na ordem social competitiva.

Finalmente, em relacdo ao possivel reforco na exclusdo dos
brancos pobres, Rios propde que se pense em uma sociedade livre de
racismo. Nessa situacgéo,

a injustica estrutural que beneficia a maioria
branca ndo existiria e, via de consequéncia, 0s
candidatos brancos menos qualificados ndo
conquistariam os beneficios que Ihes sédo
propiciados, uma vez que estes postos acabariam
sendo melhor distribuidos entre as diversas ragas
(2008, p. 183).

Esta situagdo hipotética nos permite concluir que as medidas de
acdo afirmativa racialmente consciente ndo diminuiriam as
possibilidades de éxito dos brancos pobres, ja bastante reduzidas. De
outra banda, a pesquisa de Bowen e Bok (2004) demonstrou que as
chances de um candidato branco ser admitido em um contexto
racialmente neutro seria apenas pouco maior do que num sistema que
desconsiderasse critérios raciais.

N&o obstante, os programas de acao afirmativa que tem utilizado
cotas conjugam favorecimentos a candidatos oriundos de escolas
publicas e a membros de grupos étnicos discriminados, mormente
negros e indigenas. Nesse sentido, é importante que as cotas
estabelecidas, em particular as relativas a raga, mantenham
proporcionalidade com a representatividade do grupo na regido na qual a
medida esta sendo implementada. A utilizacdo dos dois critérios parece
reduzir muito a forga deste argumento.

Considerando 0 exposto nesta subsecdo, importa reafirmar que o
objetivo das cotas raciais € justamente nomear a raga Como um
problema a ser enfrentado, na medida em que complexos processos
sociais estabelecem sistemas de pertenca hierarquizada. Nesse sentido, o
fato de os espagos sociais de maior prestigio ser frequentados por uma
desproporcional maioria branca néo é vista como uma questdo de raga.
Para se comprovar que ndo o é, a ocupagdo desses espagos passa a ser
monitorada para que se assegure que efetivamente ndo o é. Entretanto,
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como salienta Scott, “na aplicacdo das politicas de acdo afirmativa, a
raca permaneceu uma questdo de ‘negritude’ e ndo de ‘branquitude’ (da
mesma forma como o género era uma questdo de mulheres e ndo de
homens)” (2005, p. 25).

3.3.4 O perigo da racializacdo

Pode-se afirmar, em sintese, que os esta objecdo relne criticas
gue temem que politicas racialmente conscientes possam racializar as
relagdes sociais, introduzindo em nosso meio o édio racial inexistente e
podendo levar a extremos como o segregacionismo ocorrido nos Estados
Unidos. Os pressupostos do argumento sdo que a miscigenacgao ocorrida
no passado teria gestado um modelo de democracia racial, Gnico no
mundo, no qual a discriminagdo com base no preconceito de raca teria
sido superada, sendo nossos problemas, como referido na subsegédo
anterior, mais relacionados a questdes de classe que propriamente
raciais. Uma variagdo considera um aspecto positivo do nosso racismo o
fato de nédo ser explicito, tendo as pessoas vergonha de assumirem seus
preconceitos.

Os efeitos dessa racializacdo englobariam o aumento da tensdo
racial (na sociedade em geral e nas instituicdes de ensino em particular),
a estigmatizacdo da populacdo negra em relagdo aos motivos de seu
sucesso e 0 sentimento de inferioridade dos préprios beneficiérios.
Portanto, retomamos a pergunta: vivemos em um pais democréatico em
mateéria racial?

O regime escravocrata ocorrido nas Américas caracterizou-se, ao
contrario da escravidao da antiguidade cléssica, por sua associa¢do a um
fendtipo, uma cor. A ideia de raca tinha por fundamento uma suposta
diferenca bioldgica entre os povos e 0 racismo um conceito sociologico
que hierarquiza as ragas. A escraviddo, nesse sentido, correspondia ao
modelo que Ferrajoli (2001, 2007a) denominou de diferenciagéo
juridica das identidades, de acordo com o qual a valorizagdo positiva de
certos caracteres — do homem, branco e proprietario — corresponde a
valoragcdo negativa de seus diferentes e assume um status normativo
discriminatorio.

A abolicdo da escravatura e a proclamacdo Republica ndo
ofereceram aos recém libertos a possibilidade de integracdo a ordem
social competitiva. O racismo manifesta-se a partir desse momento, no
plano juridico, em termos de homologacao juridica das diferencas, que
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neutraliza e homologa as desequiparagdes faticas em nome de uma
abstrata igualdade formal (FERRAJOLLI, 2001, 2007a).

Associada historicamente ao paradigma do Estado liberal de
direito, que apregoa uma posicdo de neutralidade estatal frente aos
conflitos sociais, esta ideia é reforcada por estudos que identificavam na
auséncia de segregacdo legal ou conflitividade racial e na miscigenacdo
ocorrida a formatacdo de uma democracia racial. A ideologia da
democracia racial representa uma visdo idilica de nosso passado
escravista, como se as relagfes entre senhores e escravos tivessem sido
apenas ou predominantemente harmoniosas. Passa também pelo resgate
(parcial) da contribuicdo do negro para a formacgdo da sociedade
brasileira, realizado por autores com Freyre (2001). Desconsidera a
violéncia intrinseca ao sistema escravista, que reduz suas vitimas a
condicdo de ndo cidaddos. Esta ideologia foi denunciada como mito
pioneiramente por Fernandes (2007, 2008), mas também por Nogueira
(1998) e Ribeiro (1980, 2006).

A homologacdo juridica das diferencas corresponde, no plano
sociolégico, o conceito de tipo de racismo realizado no Brasil e
apresentado por Ribeiro (1980, 2006) e Nogueira (1998). Podemos,
como ja referido, identificar dois elementos deste racismo: seu
fundamento marcas (tonalidade da pele, textura do cabelo, tragos
faciais) nas presentes nos individuos e seu carater assimilacionista. Em
relacdo ao primeiro, Nogueira refere que o racismo brasileiro est,
diferentemente do que ocorre em outros lugares, associado aos tragos
fenotipicos da vitima em potencial. Nesse sentido, 0 preconceito opera
mais em termos de pretericio do que de segregacdo, o que pode
transmitir a falsa impressdo de harmonia nas relagBes raciais, e
relaciona-se com o ideal de branqueamento, que representa a aceitacao
de individuos negros que logram galgar degraus na escala social.

O segundo aspecto, do assimilacionismo, opera ao diluir a
negritude em distintas gradagdes, reduzindo sua combatividade e
induzindo a naturalizacdo da ordem social. O negro, que desde o
momento de sua expatriacdo foi desafricanizado, destituido de sua
identidade, é induzido a querer ser como 0 branco, sentimento que tem
aspiracdes mateiras e morais. A expectativa, discriminatoria, posto que
recusa a aceitar 0s negros como sao, é a de que triunfara a miscigenacéo
(RIBEIRO, 2006). Qualquer manifestacdo ostensiva de preconceito é
condenada, em nome dos mencionados ideais de miscigenacdo e
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igualitarismo nas relag@es raciais. O preconceito, pois, manifesta-se de
modo sutil.

Diante do exposto, pode-se afirmar que o Brasil estd longe de
constituir uma democracia racial. O tratamento formal da igualdade,
homologador das desigualdades sociais e raciais, ndo foi eficaz para a
reducdo das desigualdades sociais e tornou-se insuficiente quando
considerados os objetivos do Estado social de direito e, mais fortemente,
do Estado constitucional de direito. Um olhar mais atento sobre
indicadores sociais é suficiente para enterrar esta nocdo que muitas
vezes tornou aceitaveis a omissdo do Estado e a acomodacdo social para
perseguir o fim da discriminacdo. Com Heringer e Ferreira, basta para
tanto perceber que em todos os &mbitos da vida social, como o0 mercado
de trabalho, a politica ou a educacdo, a populacdo negra tém menos
oportunidades e possibilidades que a populacdo branca. O racismo faz-
se presente nas instituicdes publicas e privadas, agindo de modo
silencioso, de modo que é equivocado afirmar que 0s mecanismos de
cotas raciais criardo o racismo: este ja existe®® (2009).

A luta contra o racismo passou, por muito tempo pela recusa em
se falar em racga. Nesse sentido, o rompimento do siléncio sobre o tema,
a desnaturalizacdo das desigualdades sociais que, como vimos, possuli
um nitido corte étnico, é parte da estratégia no sentido da
democratizago.

As politicas promocionais rompem o siléncio entorno do tema e
devem ser elaboradas em todos os &mbitos sociais nos quais raga
constitui um obstaculo ao acesso da populacdo negra, com se observa
nas universidades, mercado de trabalho, midia, etc. Conforme assevera
Bernardino, as politicas de acdo afirmativa racialmente consciente
buscam a desconstrucdo da associagdo negativa ao fenotipo negro, por
meio da desnaturalizacdo de seu lugar como um espaco subalterno
(2004, p. 29-31). Nesse sentido, ndo devem buscar a reparacéo historica,
impossivel, mas sim a constru¢do de um futuro no qual os efeitos dos
processos apresentados sejam revertidos.

Para que ocorra a democratizacdo das relagBes sociais €
imprescindivel — e foi isso que ocorreu nos Estados modernos — que os

% Ressalvadas as diferentes realidades sociais existentes no Brasil e nos Estados Unidos,
conferir Dworkin, me manifestagdo em sentido similar: a “a¢@o afirmativa nas universidades
[...] ndo transforma em mais artificial a estrutura econdmica e social da comunidade, porém
em menos artificial; ndo produz a balcanizagdo, mas ajuda a dissolver a balcanizagéo que
hoje, infelizmente, estd em vigor” (2005, p. 607).
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membros da comunidade partilhem “uma participagdo mais ou menos
democratica na distribuicdo do controle do poder” [instituigdes de
autoridade publica e mecanismos especificos de violéncia]. Prossegue
Quijano referindo que “le]sta ¢ a maneira especifica de
homogeneizacdo das pessoas num Estado-nagdo moderno” (2005, p.
255-6):
Em cada um dos casos de nacionalizacdo bem-
sucedida da sociedade e dos Estados na Europa, a
experiéncia é a mesma: um importante processo
de democratizacdo da sociedade é a condicdo
basica para a nacionalizagdo dessa sociedade e de
sua organizagdo politica num Estado-nagdo
moderno. N&o h4, na verdade, excec¢do conhecida
a essa trajetéria histérica do processo que conduz
a formagdo do Estado-nagdo (QUIJANO, 2005, p.
258).

Nesse sentido, a construcdo de uma sociedade nacional — da tal
democracia racial — somente serd possivel

através de um processo radical e global de
democratizacdo da sociedade e do Estado. Antes
de mais nada, essa democratizacdo teria
implicado, e ainda deve implicar, o processo de
descolonizacdo das relagbes sociais, politicas e
culturais entre as racas, ou mais propriamente
entre grupos e elementos de existéncia social
europeus e ndo-europeus (QUIJANO, 2005, p.
267).

Nesse contexto inserem-se, de um lado, as normas legais que
combatem o racismo e visam eliminar as desigualdades (tanto sociais
quanto raciais) e, de outro, por meio de politicas publicas de acdo
afirmativa que possam resultar em uma mais eficiente redistribuicio da
renda, do prestigio social e do poder.

3.35 Violagdo da autonomia universitaria e do sistema
meritocréatico

Estas duas objecGes ndo estdo vinculadas as criticas as cotas
raciais. Fundamentam-se no fato de que as acgOes afirmativas de acesso
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ao ensino superior violariam, respectivamente, nos artigos 207, caput, e
208, V, ambos da Constituicdo Federal:
Art. 207 As universidades gozam de autonomia
didatico-cientifica, administrativa e de gestdo
financeira e patrimonial, e obedecerdo ao
principio de indissociabilidade entre ensino,
pesquisa e extensdo.

]

Art. 208 O dever do Estado com a educagdo sera
efetivado mediante a garantia de:

[...]

V — acesso aos niveis mais elevados do ensino, da
pesquisa e da criagdo artistica, segundo a
capacidade de cada um. [...]

A questdo da autonomia universitaria diz respeito, evidentemente,
ao orgdo responsavel pela implementacdo. No Brasil, os programas de
acdo afirmativa tem sido estabelecidos por leis estaduais e pelos
conselhos universitarios. Em relacéo a esfera federal ndo ha legislacdo
que preveja a obrigatoriedade de adogdo desses mecanismos, mas um
conjunto de leis (ja referidas) que estimulam sua adoc¢do. Porém, tramita
atualmente no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 73, que
estabelece a reserva de vagas para as instituicbes federais de ensino
técnico e superior e cuja redacdo final foi aprovada no Plenario da
Cémara dos Deputados em novembro de 2008.

A definicdo da politica por meio de norma geral oriunda das
casas legislativas federal ou estaduais liga-se aos objetivos mais gerais
dos programas de acdo afirmativa, como a concretizacdo da igualdade
substancial, a transformacdo do imaginario de superioridade de um
grupo sobre os demais, combate ao racismo estrutural, fomento da
diversidade nos diversos espagos da vida publica e privada e criacdo de
personalidades emblematicas. Entretanto, os criticos firmam que esses
objetivos podem parecer amplos demais, de modo que seria de
competéncia de cada instituicdo estabelecer as metas de ampliagdo da
diversidade interna com vistas ao oferecimento de uma formagdo mais
completa para seus estudantes.

Parece-nos que a decisdo sobre a ado¢do das medidas de acdo
afirmativa por parte possui vantagens importantes, pois, possibilitaria
uma maior autonomia na escolha da medida (cotas, reserva de vagas ou
bonificagdo), o estabelecimento de metas condizentes com a realidade
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da instituicdo e local, uma maior liberdade na escolha dos critérios
(étnicos, género, renda, entre outros), bem como na definicdo do
guantitativo de candidatos admitidos por meio desta politica.

O exposto ndo necessariamente impede que uma lei preveja tais
mecanismos. Em primeiro lugar, como ja destacado, as universidades
publicas, mas também as privadas, ao serem financiadas por toda a
sociedade, possuem responsabilidades publicas e, na medida em que a
discriminagdo racial é compreendida como fundamental para o processo
de democratizacdo social e reducdo das desigualdades, podem ser um
importante instrumento. Em segundo lugar, as regras estabelecidas
podem ser mais ou menos flexiveis, transferindo as universidades, por
exemplo, a decisdo sobre o quantum a ser reservado para o grupo social
beneficiario®.

No que tange ao chamado mérito académico, as cotas rigidas
significariam, para os criticos, o afastamento dos critérios imparciais e
objetivos representados pelo concurso vestibular. Além da violagdo do
dispositivo constitucional, uma possivel decorréncia seria a reducdo da
qualidade das instituigbes de ensino superior pelo ingresso de um
contingente que ndo teriam condicGes sociais, econdmicas e intelectuais
para tanto.

A defesa do mérito como critério de admissdo relaciona-se com o
fato de que as vagas nas instituicbes de ensino superior sdo bem
escassos, ndo devem ser admitidas razGes para admissdo com
fundamento, por exemplo, em relagfes pessoais, renda (leildo de vagas)
ou sorteio. Todos, ou a maioria, concordam que ndo devem ser
selecionados estudantes sem mérito e que 0s processos de admissao
devam ser justos (BOWEN; BOK, 2004, p. 394-7), mas a defini¢do das
qualidades que indicam um maior mérito ou maior capacidade de um
candidato em relacdo ao seu concorrente é um processo mais complexo.

Essencialmente, definir a capacidade de cada um ou seu mérito
depende dos objetivos que se deseja alcancar. Conforme salientam
Bowen e Bok, os

escores de testes e as notas sdo medidas Uteis da
capacidade de realizar um bom trabalho, mas nédo

% E 0 caso, em parte, do citado Projeto de Lei n. 73/1999, que determina a reserva que 50%
das vagas de instituicOes de ensino superior e técnico federais sejam destinadas a candidatos
oriundos da rede publica de ensino, cabendo as administracGes locais a defini¢do do
percentual a ser reservado aos candidatos negros, pardos e indigenas, no minimo em
proporgdo igual a presenca desses grupos nas respectivas unidades da Federagao.
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passam disso. Estdo longe de serem indicadores
infaliveis de outras qualidades que alguns
poderiam considerar intrinsecas, como o amor
profundo a aprendizagem ou a capacidade de um
alto aproveitamento académico (2004, p. 395).

No mesmo sentido, Rios alerta que

ndo ha qualquer determinagdo constitucional
quanto a pontuagdo em concurso vestibular como
método Unico apto a aferir mérito individual. Mais
que isso: ndo ha qualquer dado objetivo que
aponte correspondéncia direta e necessaria entre o
desempenho no concurso vestibular, por si s6, e 0
rendimento no curso e, ainda mais longe, na vida
profissional e cientifica (2008, p. 203).

A “objetividade” da avaliagdo da capacidade de cada um
exclusivamente por meio da notas no exame vestibular reflete estratégia
de neutralidade, tipica da fase do Estado liberal de direito, de acordo
com a qual sdo desconsideradas as diferentes oportunidades oferecidas a
cada um. A vagueza do conceito ¢ indicada até mesmo pela (pequena)
variedade de tipos de vestibular, considerando que podem ser objetivas
ou dissertativas e atribuir diferentes “pesos” para cada matéria.

Com efeito, as notas obtidas em exames dependem de mais
fatores além do empenho individual, como a inteligéncia, estimulo
recebido na infancia, escolaridade dos pais e mesmo o conhecimento de
estratégias para a realizagdo do Vestibular. Estes fatores, como vimos no
primeiro capitulo, invariavelmente prejudicam os candidatos negros, em
decorréncia os niveis de desigualdade social existentes. Nesse sentido,
Heringer e Ferreira (2009, p. 156) afirmam que certamente, entre as
causas da desigualdade racial no acesso ao ensino superior, estd o
processo de exclusdo que esta populagéo sofre nos niveis anteriores.

Este é o posicionamento de Gomes (2003, 2005), segundo o qual
modelo atual de sele¢do de ingresso nas instituicGes de ensino superior
n&do possui nenhuma utilidade sob a 6tica do aprendizado, tratando-se de
mais um instrumento excludente. O questionamento a ser feito, uma vez
que se tratam de bens escasso, é em que, por quem e em favor de quem
0s recursos publicos sdo empregados. A discriminacdo positiva ou a
acdo afirmativa importa no reconhecimento dessas situacdes e na
tomada de medidas coerentes com o ordenamento constitucional,
buscando a sua remediacao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto no decorrer do presente trabalho é possivel elencar as
seguintes consideracdes finais:

1. O sistema colonial-escravista estabelecido no Brasil —
diferentemente do tipo de escravidao praticada na antiguidade classica —
estruturava-se entorno da divisdo racial do trabalho. Raca é um conceito
politico-social que se fundamenta na crenca da existéncia de uma
suposta diferenca das estruturas biol6gicas dos individuos e racismo
configura-se como o uso politico de conhecimentos aparentemente
cientificos para justificar a hierarquia e a superioridade de um grupo
étnico sobre os demais. Estes dois conceitos foram utilizados pelos
conquistadores como modo de legitimacdo das relagdes de dominio
coloniais;

2. Os africanos expatriados sofrem, ao chegarem nas Américas,
com os efeitos daquilo que Darcy Ribeiro chamou de atualizagio
histérica, segundo a qual ocorre, em decorréncia da proibicdo da
manifestacdo de suas culturas e impedimento de sua transmisséo, a
desafricanizagdo desses individuos ou, em outras palavras, a perda de
suas identidades étnicas originais. A etnicidade reinventada os unifica
todos na identidade Unica negros, que € racial, colonial e negativa. Sao
privados de seu lugar na producéo cultural da historia;

3. A miscigenacdo consiste em importante caracteristica do
processo de formacdo étnica brasileira, mas ndo impediu que o conceito
de raca fosse utilizado como instrumento de dominacdo, tendo sido,
desde sempre, um obstidculo a construgdo do Estado-nacdo e da
democratizacdo da sociedade. A desigualdade originada da
(ndo)condicdo do negro escravizado ndo foi objeto de politicas publicas
especificas apds a abolicdo. Ndo foram proporcionadas ao liberto
condicdes para integracdo a ordem social competitiva. Os conflitos
sociais — e também os raciais — eram negados. Nesse sentido, foi de
grande relevancia a formulagéo da ideia de democracia racial, fundada
na crenca de que o Brasil, por meio da mesticagem e das relagdes
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harménicas entre brancos, negros e indigenas, teria superado seus
conflitos raciais;

4. Ao contrario do que autores como Gilberto Freyre difundiram,
a miscigenacdo ocorrida (que ndo foi realizada sem violéncia), a
pequena incidéncia de conflitos raciais e a ndo-segregacdo de negros ndo
chegou a constituir uma democracia racial. Esta ideia — denunciada por
Flerestan Fernandes como mito — difundiu a crenga de que a pertenga
racial ndo teria importancia para a definicdo das oportunidades de
mobilidade social. As desigualdades sociais eram percebidas como
resultantes dos processos proprios da ordem social competitiva, € ndo
das relacBes raciais discriminatorias resultantes da escraviddo recém
abolida;

5. A discriminacdo com base em preconceito de raca é revelada,
no caso brasileiro, a partir de elementos implicitos e explicitos. No
primeiro caso, fundamenta-se nas marcas (tonalidade da pele, textura do
cabelo, tracos faciais) presentes nos individuos e seu carater
assimilacionista. No que tange ao primeiro aspecto, conforme Nogueira
(1998), o racismo, associado aos tracos fenotipicos da vitima em
potencial, opera em termos de pretericdo (ndo de segregacdo), o que
contribui para a transmissdo da falsa impressdo de harmonia nas
relagdes raciais. O segundo aspecto (assimilacionismo), relacionado ao
primeiro, opera ao diluir a negritude em distintas gradacdes (ideal de
branqueamento), reduzindo sua combatividade e induzindo a
naturalizagdo da ordem social. O negro, destituido de sua identidade, é
induzido a querer ser como 0 branco, sentimento que tem aspiracoes
materiais e morais. A expectativa — discriminatoria, posto que se recusa
a aceitar os negros como sdo — é a de que triunfarqd a miscigenacéo
(RIBEIRO, 2006). Qualquer manifestacdo ostensiva de preconceito é
condenada, em nome dos mencionados ideais de miscigenacdo e
igualitarismo nas relagdes raciais. O preconceito, pois, manifesta-se de
modo sutil. Os elementos explicitos do racismo sdo revelados pelo
conjunto de indicadores sociais, que indicam a inter-relacdo entre
desigualdades e raca revelando inequivocamente que a popula¢do negra
encontra-se em situagdo de maior vulnerabilidade social do que a de
seus pares brancos;

6. A emergéncia da questdo social a partir do segundo p6s-guerra
e a percepcdo de que ndo fora possivel combater as desigualdades
intoleraveis por meio de politicas neutras, colocou em crise 0 modelo de
Estado liberal de direito. O Estado social e, posteriormente, o Estado
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constitucional de direito incorporam as conquistas da fase anterior uma
demanda pela atuacdo positiva ou promocional do Estado. Nesse
sentido, mais do que a enunciacdo formal dos direitos sociais, sdo
previstos uma série de medidas que visam efetiva-los;

7. O Estado constitucional de direito marca um novo patamar na
indisponibilidade do poder sobre o Direito, uma vez que estabelece
ambitos juridicos totalmente indisponiveis ao poder politico
(CADEMARTORI, S., 2006), passando a vincular-se por uma série de
contetidos. Nesse sentido, adquire nitida vocacdo de transformacdo do
status quo, tornando-se produtor de igualdade material. Sete sdo, em
suma, as condicfes necessarias para seu advento: (a) constituicao rigida,
(b) garantia jurisdicional da constituicdo, (c¢) a forca vinculante da
constituicdo, (d) a sobre-interpretagdo da constituicdo, (e) a aplicacdo
direta das normas constitucionais, (f) a interpretacdo conforme das leis e
(9) a influéncia da constituicdo sobre as relacdes politicas (GUASTINI,
2003);

8. Os conteudos do Estado constitucional de direito sdo dados
pelos direitos fundamentais. De acordo com a concepcdo formal de
Ferrajoli, os direitos fundamentais — histérica e culturalmente
estabelecidos — sdo “todos aqueles direitos que correspondem
universalmente a 'todos' enquanto 'pessoas naturais', ‘cidadaos', pessoas
naturais com 'capacidade de agir' ou cidadaos 'capazes de agir” (2007a,
p. 726). Tratam-se, pois, daqueles direitos cuja garantia é necessaria
para a satisfacdo do valor das pessoas e realizagdo da igualdade. Desse
modo, redefine a natureza da relacdo entre Estado de direito e
democracia, pois os contetidos dos direitos fundamentais estabelecem,
de um lado, que nem sobre tudo se pode decidir, nem mesmo por
maioria, e, de outro, que nem sobre tudo se pode deixar de decidir. O
exposto indica um aspecto essencial dos regimes democraticos enquanto
mecanismo de promocao da igualdade (FERRAJOLI, 2006, 2007a);

9. No Brasil, a institucionalizacdo do Estado de direito e da
democracia foi precéria e limitada, comprometida com as herangas do
passado (CARRION, 1997) e com as elites e camadas médio-superiores
da sociedade (STRECK, 1999), gerando espacos de (super)inclusédo e de
(super)exclusdo, de modo que é imperioso que 0s juristas compreendam
que suas praticas sustentadas em teorias gerais sdo hoje insuficientes
(MORAIS, 2007);

10. A igualdade é um principio normativo complexo que, ao
reconhecer que as pessoas possuem diferentes identidades, determina
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sua protecdo por meio dos direitos individuais e a redugdo das
desigualdades intoleraveis (limites faticos & liberdade e & igualdade) por
meio de implementacdo dos direitos sociais. S&8o trés seus tipos de
garantia: (a) irrelevancia das diferengas como fontes de discriminagdo
ou privilégio, (b) a dentncia das diferengas como fonte de discriminacéo
ou privilégio e (c) o tratamento distinto toda vez que o tratamento igual
penalize a identidade do individuo (FERRAJOLI, 2007a). A
consagracdo da dimensdo substancial da igualdade marca a passagem do
Estado de direito liberal para o social e posteriormente o constitucional
de direito;

11. Ferrajoli identifica quatro configuracbes juridicas das
diferencas: a indiferenca juridica das diferencas (as diferencas sdo
ignoradas; liga-se a ideia de carater minimo do direito e do poder do
Estado), a diferenciacdo juridica das diferencas (as identidades séo
hierarquizadas; ¢ o modelo dos regimes escravistas), a homologacdo
juridica das diferencas (as diferencas sdo neutralizadas em nome de uma
abstrata afirmacdo da igualdade; corresponde as formas do Estado
liberal de direito) e a igual valoracdo juridica das diferencas
(fundamenta-se no principio normativo de igualdade nos direitos
fundamentais e no sistema de garantias apto a assegurar sua efetividade)
(2001, 2007a);

12. Diante do exposto, as politicas de ag8o afirmativa racialmente
conscientes apresentam-se como um proposta concreta de promocédo da
igualdade, identificado com o segundo tipo de garantia acima referido,
mas também com o terceiro. Consistem no conjunto de politicas
publicas estabelecidas com o objetivo de combater a discriminago
racial, dentre outras, assim como corrigir os efeitos presentes da
discriminagdo praticada no passado, conforme GOMES (2006, p. 94).

Objetivam a (a) concretizacdo do ideal de igualdade (de
oportunidades); (b) transformacédo do status quo, de modo a modificar o
imaginario de superioridade de uma raca, género ou qualquer condicdo
sobre as demais; (c) eliminacgdo dos efeitos da discriminagdo estrutural;
(d) promocdo da diversidade e representatividade de todos 0s grupos nos
diversos espacos da vida publica e privada; e (e) criagdo de
personalidades emblematicas (GOMES, 2003, 2005);

13. As primeiras experiéncias no Brasil sdo implementadas em
beneficio de pessoas portadoras de deficiéncia e de mulheres, com
fundamento em normas constitucionais e infra-constitucionais;
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14. As cotas raciais, entre outras, para 0 acesso ao ensino superior
ingressam na ordem do dia no principio da década de 2000. Seu modelo
varia de acordo com o 6rgdo responsavel pela implementacgdo, a politica
adotada, natureza das instituicGes, a meta estabelecida, os critérios para
escolha dos beneficidrios e o quantitativo de alunos que ingressam
através desta politica (HERINGER; FERREIRA, 2009, p. 141-2).
Devem ser previstos instrumentos que permitam a avaliacdo da
qualidade e da eficiéncia das mencionadas politicas nos contextos
especificos nos quais estdo sendo aplicadas, bem como mobilizagdo de
recursos institucionais e financeiros de apoio e articulagdo com outras
medidas de acdo afirmativa (ZONINSEIN, 2006);

15. As objecdes a implementacdo das referidas politicas em
beneficio da populacdo negra podem ser sintetizadas em cinco dilemas:
(a) contraposicdo entre igualdade formal e igualdade material; (b) o
antagonismo entre politicas universalistas e politicas focadas; (c) a raca
com critério de escolha dos sujeitos beneficiarios; (4) o perigo de
acirramento das hostilidades raciais; e (5) a violagdo dos principios da
autonomia universitaria e da meritocracia, ambos consagrados na
Constituigdo Federal. A contraposicdo a esses argumentos indica que as
mencionadas politicas ndo sdo incompativeis com o disposto nas regras
constitucionais, cabendo, entretanto, aos poderes publicos a elei¢do das
medidas pertinentes aos fins almejados.

Portanto, a partir do exposto, pode-se afirmar que as politicas de
acdo afirmativa racialmente conscientes na modalidade cotas sdo
compativeis com o principio da igualdade, considerado em sua
dimensdo substancial. Nesse sentido, considerando o passado escravista
e, principalmente, a persisténcia dos efeitos sociais discriminatdrios com
base na raga, bem como o paradigma do Estado constitucional de direito
— produtor de igualdade material — e o0s objetivos da Republica
brasileira, considera-se que as cotas raciais sdo legitimos mecanismos de
promocdo da igualdade.
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