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Principio da isonomia e critérios para
a discriminacdo positiva nos programas
de acdo afirmativa para negros
(afro-descendentes) no ensino superior

Evandro C. Piza Duarte

Mestre em Direito pela UFSC. Professor de Processo Penal e Direito Penal na UniBrasil. Autor de
Criminologia & racismo — introdugdo a criminologia brasileira. Curitiba: Jurua, 2003. Membro da
comissao que formulou a proposta para a criagdo do Plano de Metas de Inclusdo Racial e Social
da UFPR 2004/2005.

Palavras-chave: Ac¢io afirmativa para negros (afro-descendentes). Ensino
superior. Cotas raciais. Principio da isonomia. Desigualdades.

Sumario: Introdugao - Ontem e hoje: a persisténcia do tema da igualdade - A
sensibilidade a fatores sociais nas formas de acesso ao ensino superior pubico:
as “cotas raciais” - A sensibilidade moral para as desigualdades: qual igual-
dade? - Indiferenca moral e reconhecimento de direitos na Constituicio - O
ponto de partida para justificar politicas de ac¢ao afirmativa para a populagao
negra: a distingdo entre desigualdades naturais e sociais - Politicas publicas
fundadas na raca e politicas publicas de combate ao racismo: o racismo como
sistema de valores que afeta a comunidade - O estabelecimento de “cotas
raciais” nas universidades publicas e sua adequagao ao principio da igualdade

Para superar o racismo, nds devemos primeiramente levar a raga em
consideragdo. Nao hd outra alternativa. E para que possamos tratar
algumas pessoas com eqtiidade, nds temos que tratd-las diferentemente.
Nds nao podemos — nds nao devemos — permitir que a Cldusula de
Igual Protegdo perpetue a supremacia racial.

(Juiz da Suprema Corte Americana Harry Blackmum)'

Introducao

O presente texto aborda o tema da constitucionalidade dos progra-
mas de ac¢ado afirmativa para negros (afro-descendentes) no acesso
ao ensino superior, especificamente as denominadas “cotas raciais”
nos vestibulares das universidades publicas, analisando-o sob o enfoque
do principio da isonomia.? * Seu objetivo é debater uma interpretagao

! Citado por GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 236.

2 0O presente texto inclui diversos argumentos sugeridos nas discussdes com a Profa. Dora Lucia de Lima
Bertulio, a quem agradeco pelo incentivo

3 A opcao pela categoria “negro” por parte dos movimentos sociais brasileiros é peculiaridade local. Ao
contrario do que ocorre em outros contextos, eles preferiram investir numa resignificacdo do contetido
histérico negativo dessa expressao, aproveitando-se de duas de suas caracteristicas: 0 uso nacional e sua
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62 Evandro C. Piza Duarte

dindmica do Direito como processo de emancipagao social que agregue
as concepgoes de igualdade formal e material, desenvolvidas no constitu-
cionalismo critico europeu e americano, a sensibilidade para a cons-
tru¢do de novos direitos por grupos sociais marginalizados nas regioes
periféricas do capitalismo.*

Os programas de agao afirmativa conformam-se a ordem consti-
tucional brasileira tanto em relagdo ao principio da isonomia quanto a
autoriza¢ao para Administragao Publica institui-los, porém, o presente
texto restringe-se a andlise do primeiro aspecto.’

Nao obstante, tal posi¢ao nao é defesa cega de todos os modelos
implementados. Nossa objecao nao se refere a constitucionalidade dos
programas, tampouco a suposta lesio de direitos de determinados
candidatos que nio sido aprovados nos novos sistemas de vestibulares,
mas a possibilidade de construir modelos retéricos de inclusao da popu-
lagdo negra. Modelos deste tipo tém por objetivo politico impedir a
implantagao de solugdes eficazes. Neste diapasao estio programas que
forjam percentuais tao minimos ou barreiras tao extensas que nao alcan-
¢am incluir, efetivamente, estudantes negros nas universidades publicas.

De modo semelhante, a aceitagdo da alternativa pelas politicas
de agdo afirmativa nao estd fundamentada na substituicio das politicas
sociais generalistas por politicas focadas. As politicas generalistas devem

associagdo com a idéia de rebeldia. A imagem de herdis negros, como de Zumbi dos Palmares, expressa
essa tendéncia. Todavia, em outros paises, ela foi substituida por substantivos que pretenderam demarcar
também o fato de que os “negros das Américas” ndo eram mais “africanos”, mas que buscavam partilhar
e integrar novos destinos nacionais, como por exemplo, a expressao afro-americano ou afro-colombiano,
as quais possuem correspondéncia, presente no art. 215 da Constituicdo Federal, na expressao afro-
brasileiros. Quanto ao substantivo “afrodescendente” seu uso no pais estd associado aos trabalhos
preparatérios da Conferéncia de DURBAN (2001). A necessidade de encontrar um vocabulo que expressasse
as reivindicacoes dos diversos movimentos negros impds que se rechacasse o termo negro, porque na
lingua inglesa ele possui ainda forte conotacdo racista. A opcdo permitia a aproximacdo no plano
internacional entre os movimentos reivindicatoérios estabelecidos. O termo afrodescendente vinculava os
negros da didspora aos habitantes do continente africano. No texto, as duas expressdes, pelas razdes
acima apontadas, séo utilizadas como sindnimas, o que ¢é, a bem da verdade, a Unica opcao adequada.
4 A propdsito veja-se: DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. HABERMAS,
Yirgen. A inclusdo do outro. Sao Paulo: Loyola, 2002. DUSSEL, Enrique. Etica da libertagdo,; na idade da
globalizagdo e da excluséo. Petropolis: Vozes, 2002.
Sobre o tema: ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte:
L&, 1990. p. 28-59. SISS, Ahyas. Afro-brasileiros, cotas e acdo afirmativa: razoes histéricas. Rio de Janeiro:
Quartet, 2003. PRUDENTE, Eunice Aparecida de Jesus. Preconceito racial e igualdade juridica no Brasil.
Sao Paulo: Julex, 1989. GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da
igualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. BOK, Willian G Bowen. O curso do Rio: um estudo sobre a acdo
afirmativa no acesso & universidade. Rio de Janeiro: Garamond, 2004. VIEIRA JUNIOR, Ronaldo Jorge
Araljo. Responsabilizacdo objetiva do Estado: segregacdo institucional do negro e adocdo de acdes
afirmativas como reparagdo aos danos causados. Curitiba: Jurud, 2005.

o
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estar atentas ao problema dos desvios em sua execugdo resultantes
dos preconceitos compartilhados e necessitam ser ampliadas numa
sociedade tao marcada pela exclusao. Entretanto, podem e devem conviver
com novas politicas que incluam novos direitos para grupos que sao as
principais vitimas do preconceito.

Ontem e hoje: a persisténcia do tema da igualdade

O debate sobre a igualdade para os negros e indigenas nao é novo
em terras nacionais. Ele fez parte de inimeras lutas an6nimas, cujos regis-
tros ficaram perdidos na exclusao sistemdtica da memoria dos vencidos.
Nao obstante, trechos desse debate ainda podem ser relidos nos livros de
histéria. Esse é o caso paradigmatico de Adao José da Lapa que, conforme
registros judiciais de 1831, é qualificado como “preto, casado e proprie-
tario”. O senhor Adao, escravo liberto, possuia uma casa de quitandas na
Corte, mas teve seu negdcio invadido, segundo suas alegacgoes, arbitra-
riamente pelo inspetor policial que, numa das ocasides, furtou-lhe alguns
objetos. Inconforme, representou ao Trono. A razdo de seu descontenta-
mento devia-se ao fato de que o Juiz de Paz se negara a ordenar a elaborag¢ao
de exame de corpo de delito. O Magistrado, por sua vez, o acusava de ser
“suspeito” de abrigar escravos foragidos, embora inimeros atestados de
antecedentes comprovassem a “idoneidade moral” do acusado. O supli-
cante ao trono fundamentara seu pedido “na garantia que a todos os cida-
daos dao as leis”. Ao final, apesar de todas as regras e provas favoraveis,
Adao teve sua prisao decretada pela mesma autoridade judicial com a qual
se desentendera.’

Embora se possa querer fixar uma data aleatéria para o nascimento
da demanda por igualdade em 1831, devido ao sugestivo nome do autor de
triste histéria acima descrita, o registro serve apenas para que se pondere
sobre a trajetéria de reivindicacao desse direito em nosso pais e quanto
a necessidade de compreender as suas atuais perspectivas num contexto
mais amplo. A demanda por igualdade nio nasceu em além muros das
fronteiras nacionais e tampouco ¢ coisa de ontem, isso € certo.

O pleito do Sr. Adao sugere intimeras questoes sobre a natureza
contraditéria do direito a igualdade: diante dos valores que negam o direito
a escravidao e repudiam o racismo, poder-se-ia supor que o Sr. Addo,

6 0O caso é transcrito por SOARES, Carlos Eugénio Libano. A capoeira escrava e outras tradicées rebeldes no
Rio de Janeiro (1808-1850). Campinas: Unicamp, 2002.
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64 Evandro C. Piza Duarte

ainda que culpado, devesse ser preso? Poder-se-ia justificar a atitude do
juiz como “um homem de seu tempo”, ainda que outros juristas a época
nao fossem igualmente indiferentes a escraviddo, travando verdadeira
luta pela aboli¢do no plano judicial? Pode-se negar o fato de que o limite
a atuacdo de Adao nao foi decorrente de sua condigao de escravo, mesmo
porque nao era cativo, mas da sua condi¢io de ser negro?

O debate atual sobre programas de acao afirmativa para negros e
indigenas retoma tensoes que ja persistem desde a escravidao. Os discur-
sos apresentados contra tais programas sao extremamente semelhantes
aqueles vividos quando da implantagio de uma aboli¢ao lenta e gradual
e da concessdao de uma liberdade sem cidadania. De igual modo, os argu-
mentos favoraveis espelham parte do abolicionismo negado neste processo
e que intentou, em vao, fundamentar a aboli¢io em bases morais e ndo
apenas em argumentos econdmicos. Atualmente, o dilema ético mais
decisivo para o constitucionalismo patrio, ao debater a adogao desses
programas, € o fato de que Adao José da Lapa representa, ainda, um con-
junto ponderavel de cidadaos para quem a igualdade formal é um luxo
irrealizavel. Some-se o fato de que, como se tem demonstrado empiricamente,
o tempo nao foi capaz de vencer as desigualdades raciais em nosso pais.

Em algumas decisoes judiciais sobre a constitucionalidade desses
programas, especificamente aqueles destinados ao acesso no ensino supe-
rior, o dilema transparece. Como lucidamente argumentou o Magistrado
da Justica Federal Vicente de Paula Ataide Jr. no indeferimento de pedido
de liminar em Mandado de Seguranga contra o Plano de Inclusao Racial
e Social adotado pela Universidade Federal do Parana:

A adogido do sistema de cotas pela UFPR é uma politica afirmativa que veio
instrumentar o processo de superacao das desigualdades sociais histéricas
entre negros e brancos, com isso cumprindo o seu papel na consecu¢ao dos
objetivos maiores da Constituigao brasileira, que como foi dito, traduzem-se
na realidade da igualdade material entre as pessoas, erradicando a margi-
nalizagio e o preconceito.

Significa dizer que a Universidade, com sua acao afirmativa, abre espagos
para os negros no ensino superior. Espacos originalmente negados pela
marginalizagdo, pobreza e discriminagao social. As pessoas negras precisam
saber que agora tém espagos para ocupar. Esses espagos, uma vez ocupados,
for¢am uma mudanga de panorama, promovem a inclusdo, conscientizam,
amadurecem. As cotas ndo sao para sempre. Sao transitérias, neste momen-
to histérico em que é preciso intensificar o processo de inclusdo social e
intelectual do negro, visando a sua cidadania plena, a sua emancipagio e a

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n. 27, p. 61-107, jan./mar. 2007



Principio da isonomia e critérios para a discriminacao positiva nos programas de acdo afirmativa ... 65

igualdade de oportunidades. A idéia é que chegara um momento em que as
cotas ndo serdo mais necessarias, porque se atingiu um nivel 6timo de igua-
lizagdo que permite ao negro disputar com os brancos, em pé de igualdade, as
chances de vida em abundancia.

E evidente que esse tipo e agio afirmativa nio basta por si s6. Outras politicas
publicas precisam ser implementadas, especialmente em relagdo ao acesso e a
permanéncia nos ensinos fundamentais e médio. Mas isso ndo infirma a validade
da politica de cotas com um dos instrumentos da politica pablica de inclusao
social e de igualizacio material.

()

A impetrante defende que o sistema de cotas viola a Constitui¢do nesse ponto,
uma vez que a classificacio no vestibular nao se baseia na capacidade do can-
didato, mas na sua cor.

()

Dessa forma, o sistema de cotas para negros nio viola o artigo 208, V, da CR;
visa, na verdade, a viabilizar o estrito cumprimento do preceito, a partir do
momento que promove a igualdade substancial, permitindo que se crie um
universo social em que negros e brancos poderao, igualmente, adquirir a mesma
capacidade intelectual.

E ndo me impressiona, neste momento de cognic¢do, os argumentos quanto as
dificuldades para a defini¢ao de quem € negro para fins de ocupagao de cotas,
dada e acentuada miscigenag¢io do povo brasileiro. O Brasil sempre soube que é
negro para fins de escravizagao. Devera sabé-lo, agora, no momento de reparar
sua divida histérica.

Por fim, sei exatamente o grau de frustragdo que a jovem impetrante esta
passando. Sei que lutou e perseverou para alcangar a disputadissima vaga
no curso de Medicina da UFPR. Nio consegui concretizar, ainda, seu sonho,
em funcao das cotas reservadas aos negros, que podem, é verdade, ter alcan-
¢ado, na segunda fase, média inferior a sua.

No entanto, é chegada a hora de todos nés, brancos e aquinhoados pela vida
em abundancia, repartirmos o valor da divida com o povo negro, que pela
sua escravidao, contribuiu significativamente para a constru¢ido das bases
do nosso pais. Nosso débito é alto. Vocé estd pagando por ele agora. Meus
filhos certamente pagardo. E é possivel que meus netos também o paguem.
Mas nao é possivel negar essa divida ou retribuir-lhes com a ingratidio ou
o egoismo. Conforme-se. Ndo ha injustiga, nisso pelo contrdrio, é a justiga
que ora é proclamada. Tente novamente. Vocé certamente conseguira. E quando
estiver nos bancos universitarios e olhar para o lado, vendo seus colegas negros
la sentados com vocé, preenchendo um vazio de cor que antes existia, compre-
enda que vocé mesma ajudou a construir essa nova realidade, para que o Brasil
comegasse a se tornar uma sociedade mais livre, justa e solidaria.”

A decisdo acima transcrita deixa entrever que a igualdade agora

7 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Decisdo proferida em Mandado de Seguranca contra o Reitor da UFPR.
12 Vara federal de Curitiba/PR; Autos n°® 20025.70.00.001963-0.
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debatida ndo pode ser pensada nos estreitos limites do formalismo juridico.
Apela-se a conceitos pré-juridicos advindos da Histéria e da Sociologia,
mas, sobretudo, destaca-se o cardter problematico de uma decisao que
emana de um espago marcado pela exclusao contra a qual as ag¢oes afir-
mativas se opoem. O ilustre magistrado foi capaz de reconhecer que a
decisdo lhe vincula de modo particular, pois ainda que nao tenha nunca
pretendido se beneficiar de um sistema social que privilegia os valores
da branquidade, dele nao pode furtar-se sem questionar as concepgoes
tradicionais sobre a igualdade.

A sensibilidade a fatores sociais nas formas de acesso ao ensino
superior pubico: as “cotas raciais”

O uso do termo “cotas” (ou “cotas raciais”) nao é pacifico na lite-
ratura. Alguns dao preferéncia ao termo politicas de a¢do afirmativa
para indicar as agdes estatais ou nao estatais que visam a integrar grupos
socialmente excluidos. Porém, aquele termo consolidou seu uso na im-
prensa nacional, majoritariamente contraria a sua implantacao.® Ele nao
reflete, porém, as politicas de acesso adotadas nas universidades puablicas
brasileiras, pois em nenhuma delas a satisfacaio de um dos critérios uti-
lizados, as vezes sobrepostos, garante o acesso do candidato, ou seja,
o candidato nao tem sua vaga garantida por pertencer a determinado
grupo. Ao invés disso, os critérios sio combinados com o cumprimento
de requisitos minimos, tais como a nota, a aprovagao na primeira fase do
vestibular e, até mesmo, numa segunda fase. O pertencimento a um grupo,
por sua vez, representa a identificacio de um padrio de exclusio social
e ndo um privilégio que seja concedido aleatoriamente. Ao agregarem o
critério “nota na prova dos vestibulares” a esse padrao, as universidades
publicas adotam formas de sensibilizacao a outros fatores sociais, mas
nao, em sentido estrito, cotas. A diferenca fica mais evidente naquelas
universidades em que as vagas tidas como “reservadas” ndo sao ocupadas

o

GOMES, Joaquim Barbosa. O debate constitucional sobre as acdes afirmativas. p. 15-58. In: SANTOS,
Renato Emerson; LOBATO, Fatima (Org.). Acbes afirmativas: politicas pUblicas contra as desigualdades
raciais. Rio de Janeiro: DP&A, 2003. GUIMARAES, Antonio Sérgio. Acbes afirmativas para a populacdo
negra nas universidades brasileiras. p. 75-82. In: SANTOS, Renato Emerson; LOBATO, Fatima (Org.). Acdes
afirmativas: politicas publicas contra as desigualdades raciais. Rio de Janeiro: DP&A, 2003. SILVA FILHO,
Anténio Leandro. Hermenéutica constitucional: o metaprincipio da igualdade e as acdes afirmativas para
afrodescendentes: perspectivas em Ronald Dworkin. Monografia de conclusdo de curso de direito.
Curitiba: Unibrasil, 2004.
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porque os candidatos nao cumprem outros requisitos exigidos, como a
nota minima. Portanto, o sistema adotado no Brasil estd bem distante
da idéia de cotas, sejam elas “raciais” ou de renda.

A nomenclatura adotada para designar os novos padroes de sensi-
bilidade nao ¢é uniforme. Fala-se em reserva social e reserva racial. A
primeira, para designar as vagas ocupadas com sensibilidade para a renda
ou para a natureza publica da escola de origem, e a segunda, as vagas
ocupadas por estudantes negros e indigenas.” Tais denominagoes, embora
usuais, podem referendar formas sutis de indugao ideolégica. As reservas
étnicas e raciais integram as reservas sociais, pois o fundamento de sua
existéncia ndo € a raga, mas a exclusdo racial ou étnica que sao fendmenos
sociais. Qualquer sensibilidade a fatores sociais, como a discriminacao
racial sofrida por determinados grupos, é, de fato, uma reserva social. A
diferenga encontra-se nos objetivos dos programas adotados, diante dos
problemas sociais que sdo considerados relevantes para sopesar outros
critérios. A utilizacao dessas formas de sensibilizagdo acompanha a cres-
cente complexidade do sistema de acesso a universidade publica, pois,
além das provas vestibulares, tém sido adotadas outras formas de acesso,
tais como a avaliacdo seriada, a ocupacdo de vagas remanescentes e a
criacdo de vagas para alunos estrangeiros (vagas convénio).'

As agoes judiciais propostas contra tais programas demonstram
que o teste de constitucionalidade dessas politicas impde que sejam res-
pondidas as seguintes perguntas: os negros e indigenas sao discriminados
na sociedade brasileira? Os negros e indigenas sdo objeto da incidéncia
de formas de desigualdade social diferenciada? Em caso de resposta
afirmativa as questdes precedentes, reconhecida a discriminagao contra
tais grupos e a existéncia de uma desigualdade racial ou étnica, poder-se-
ia instituir politicas publicas que buscassem promover a igualagio com os
demais grupos raciais e sociais? A politica de “cotas” para programas de
ingresso na Universidade seria uma medida adequada a tal finalidade? As
Universidades estariam autorizadas a criarem tais politicas publicas?

Como se percebe, tais questdes se baseiam na idéia de adequagao

° Esta foi a opcdo do Plano de Incluséo Social e Racial da UFPR.

19 Os sistemas de avaliagdo seriada correspondem, grosso modo, a aplicacdo de diversas provas no decorrer
do Ensino Médio, permitindo-se ao candidato se valer da pontuacdo obtida na classificacao das provas
dos vestibulares.
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entre pressupostos normativos e faticos para a promocao da igualagio
entre grupos que podem ser considerados em situagdo de desvantagem.
Entretanto, ousa-se asseverar que o debate sobre as condigoes faticas de
igualagao estd num plano secundario em relagao aos motivos e condigoes
que permitiram que a igualdade fosse concebida como um principio
estruturante para o Constitucionalismo nacional e objeto de intensas
disputas politicas. Nao se deve excluir, portanto, como fazem posturas
positivistas, os valores (elementos essenciais do texto constitucional),
mas antes averiguar quais os conflitos valorativos estao em jogo e quais
as possibilidades juridicas de uma escolha feita pelo Legislador ou pelo
Administrador Publico.

Nesse sentido, o racismo, elemento formador da subjetividade
moderna, impde limitagbes a percepcdo humana e condiciona a pré-
compreensao dos problemas sociais vivenciados por determinados grupos.
A primeira grande vantagem do debate juridico em curso é trazer para
esfera da consciéncia racional a possibilidade de vencermos a indiferenca
moral para com grupos sociais excluidos, malgrado nossas boas intengoes
para com aquele principio.

A sensibilidade moral para as desigualdades: qual igualdade?

A construcao do conceito de igualdade dependeu de séculos de
histéria. A igualdade nao esta ai, simplesmente. Nao ¢ um dado aparente
e constatavel. Tampouco pode ser desvinculada de uma reflexao profunda
de nossos valores e, sobretudo, dos valores inscritos na Constituicio. A
igualdade e a desigualdade nao sdo apenas problemas relacionados aos
fatos (pressuposto essencial para as politicas pablicas compensatérias ou
redistributivas), mas, sobretudo, valores compartilhados.

Como assevera Habermas, o conceito de igualdade dependeu da
sensibilizacdo dos observadores modernos para os problemas vividos por
grupos e classes sociais, antes considerados naturalmente desiguais ou
que eram responsabilizados pela situacao de abandono social na qual se
encontravam.'!

O Direito a igualdade se desenvolve em sentido contrario a indi-
ferenca moral e na medida em que a desigualdade foi denunciada. Ou
seja, a igualdade nao pode ser interpretada num sentido substancialista,

" HABERMAS, Yirgen. A incluséo do outro. Sao Paulo: Loyola, 2002.
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pois ¢é fato, valor, reconhecimento de uma nova realidade resignificada
e projeto de transforma-la. Nesse contexto, o debate sobre as acoes afir-
mativas impoe as seguintes questdes: “Qual igualdade?” ou “Qual a
sensibilidade moral para perceber as desigualdades sera adotada pelo
intérprete?”.'

Jouvenel, em seu ensaio Das causas das desigualdades de fato e dos
remédios proprios para aboli-las ou atenud-las, encontra na literatura do século
XIX quatro géneros de desigualdade que integrardo o processo de cons-
titucionalizagao do século XX:

A desigualdade de estado, que provém do fato de o estado de Secundus ser
menos estimado que o de Primus;

A desigualdade de patrimoénio ou, na linguagem antiga, de propriedade; na
linguagem atual falariamos em desigualdade de capital;

A desigualdade de aquisi¢goes ou, como dirfamos hoje, de renda; A desigual-
dade de subordinacao, pela qual Secundus estd submetido as ordens de Primus. "

A tipologia Jouvenel permite uma sintese dos desenvolvimentos
posteriores do tema da igualdade no pensamento ocidental.

Em primeiro lugar, a critica a desigualdade de subordinacao esta
na origem do apoio da burguesia para a constru¢do do modelo de domi-
nagdo racional legal."* Ou seja, a critica da arbitrariedade do mando no
Estado Absolutista imp6s a submissdo do Estado ao império da lei geral
e abstrata. Porém, ficava em aberto o tema da participagdo popular na
sua elaboragdo. A constru¢do desse principio democratico teve trajet6-
ria longa, como atesta a construgao do sufragio universal que culminou
na conquista do direito de voto das mulheres e dos analfabetos. Apés a
segunda guerra mundial, na esteira da critica aos sistemas democraticos
das sociedades de massa, abriu-se nova trincheira no debate sobre grupos
politicamente marginalizados, numericamente inferiores ou excluidos
da arena de decisao, tais como foram os povos submetidos ao colonia-
lismo. Por sua vez, atualmente, o nao reconhecimento do direito de voto
aos imigrantes e seus descendentes no seio da Comunidade Européia
demonstra como a critica a desigualdade de subordinacao ainda é impor-

12 JOUVENEL, Bertrand. As origens do Estado moderno: uma histéria das idéias politicas no século XIX. Rio
de janeiro: Zahar, 1978. p. 173.

3 1d. Ibid.

14 Para um estudo sobre o conceito de dominacdo racional legal na sociedade burguesa, veja-se: ARGUELLO,
Katie. O icaro da modernidade: direito e politica em Max Weber. Sdo Paulo: Académica, 1997. WEBER,
Max. Ciéncia e politica: duas vocagoes. S&o Paulo: Martin Claret, 2003.
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tante, sobretudo quando se percebe que a exclusdo da esfera politica ¢ um
passo decisivo para instaurar novas desigualdades na lei, fazendo renascer
as mais odiosas formas de racismo.

Em segundo lugar, a critica a desigualdade de estado encontrou
eco na negacao dos privilégios feudais, legais e de foro. A nobreza advinda
do sangue e o clero foram duramente atingidos. Os privilégios decor-
rentes de titulos honorificos e os direitos sobre as terras pereceram com o
Antigo Regime, contribuindo para a implantagdo do modelo de dominagao
racional legal. O valor do trabalho ocupou paulatinamente o lugar da
nobreza por origem. Ele foi glorificado no seio do utilitarismo inglés e na
doutrina protestante, repercutindo em intimeras ideologias capitalistas
e socialistas. A diferenca entre individuos deveria ser fundamentada no
mérito, ou seja, no esforco e capacidade de vencer obstaculos. Junto a
ideologia do trabalho era possivel colher uma percepgao geral do mundo
baseado na competi¢io e no dominio sobre as coisas. Restava na glorifi-
cagao do trabalho e da competi¢io um problema para a igualdade: como
falar em mérito se havia vantagens na trajetéria de alguns individuos
que eram decorrentes das distin¢oes perpetuadas a custa da desigualdade
de riqueza ou de outras condic¢des sociais?

De fato, a principal resposta a critica a ideologia do mérito foi dada
na area da educacao. Na Franga, a solucao foi a estatizacio do sistema
de ensino que reforgou os vinculos nacionais e republicanos e, a0 mesmo
tempo, permitiu que se falasse em mérito advindo do conhecimento. Nao
se tratava de mera dadiva, pois, como demonstrou Habermas, a classe
burguesa inglesa transformou-se, em certa medida, numa classe de letrados
porque as fungdes empresariais assim exigiam e educou o proletariado
pelas mesmas razoes.'” Era necesséario qualificar os trabalhadores em seus
oficios. A massificagio do mercado de consumo também foi paralela a
massificacao do sistema de ensino fundamental. A produc¢ido dependia
da inovacio técnica e de mao-de-obra mais instruida. Estabelecidas as
novas distingoes ou ocupados os novos postos de privilégio, o resgate do
mérito pela educagao converteu-se, facilmente, em ideologia justifica-
dora. A énfase no valor do conhecimento reforgava a subordinacio ideo-
légica a classe burguesa. Os pobres, ndo inseridos no mercado de trabalho
e sub-consumidores, eram responsabilizados por sua prépria miséria.
Contra as massas desafortunadas, a burguesia expos sua cultura erudita

> HABERMAS, Yiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica. Sdo Paulo: Hucitec, 2001.
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e sua capacitacao técnica. O infortinio era retratado como incapacidade.

Ao mesmo tempo, diversos povos nao europeus sofriam com a
marca de ndo serem os representantes do patrimonio cultural, supos-
tamente superior, da chamada “raga branca” ou da “civilizagdo humana”.
Esse n6 da desigualdade seria posto em cheque ao tempo das lutas anti-
colonialistas e por Direitos Civis nos EUA, assim como por diversos
movimentos de valoriza¢do das culturas locais. A globalizacio mostrou a
ignorancia da cultura ocidental que, rapidamente, reagiu, transformando
as demais alternativas culturais em pecas na prateleira do mercado de
consumo e, as vezes, permitindo a reconstrugao da cultura sobre bases nao
eurocéntricas.

Em terceiro lugar, a desigualdade de venda e a desigualdade de patrimonio
foram tematizadas pelas lutas operdrias e, sobretudo, na Revolucao de
1917. A resposta do movimento operario Russo foi a estatizacao dos bens
particulares. A desigualdade de patrimoénio tinha como resposta o fim
da propriedade privada. Em alguns paises capitalistas, o Estado passa a
ser gestor de demandas sociais, regula o uso do patrimoénio, impoe direi-
tos trabalhistas, constituindo-se num prestador de servicos. Em outros
Estados capitalistas e em alguns socialistas, o sonho do fim das classes
termina na construgao do “Terror”. A burocracia que deveria servir para
o planejamento racional e impessoal impde o fim da sacralizagio do
homem que, transformado em objeto, passa a ser manipulado com os
mesmos métodos, cientificos e moralmente indiferentes, utilizados para
o exterminio. O modelo burocratico ja tinha, a bem da verdade, uma
vinculagao consolidada, ndo negligenciavel, com o Imperialismo europeu,
aperfeicoando a capacidade genocida da atividade estatal utilizada nas
colonias de além mar.

Apesar disso, na Europa e nos paises do “primeiro mundo”, o saldo
foi positivo, pois das acirradas lutas quanto as desigualdades de renda e
de patrimonio emergiram os direitos sociais. Nesse contexto, a ideologia
do mérito foi objeto de criticas. Denunciou-se a impossibilidade real de
grupos de individuos de desenvolverem as suas potencialidades numa
sociedade marcada pelas desigualdades sem que existissem formas de
redistribuicao. Porém, o velho discurso da capacidade técnica de mando
continuou a ser a justificativa para concentrar a riqueza ou o dominio
burocratico, ingrediente indispensavel no capitalismo selvagem e no
socialismo totalitario. Na periferia do capitalismo, o grau de marginali-
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zagao social e de exploragdo econdémica, préprio do capitalismo inter-
nacional, impediu que se construisse um Estado Social pleno. O modelo
patrimonialista, préprio das burocracias coloniais, extensao local do Estado
Absolutista, facilmente se convertia num balcao de favores, mantendo velhas
oligarquias estatais.

Nas décadas mais recentes, a evolu¢do do processo econdémico, o
ataque capitalista e a derrota ao regime estatizante enfraqueceram o cerne
da igualdade de renda proposta no ocidente e timidamente conquistada
no Brasil. Novamente, o privilégio tendeu a se apresentar como mere-
cimento. Competitividade, produtividade e eficiéncia sao alguns dos
jargoes ideolégicos que justificaram o ataque ao regime de servigos
publicos e a seguridade social. No mundo inteiro, havia espago para tanto,
uma casta operaria convertera-se em forca conservadora e os métodos
de administracio estavam defasados. O resultado dessa “revolucio sem
barricadas” (ou “golpe sem armas”) nao tem sido a redistribuicao dos
bens, mas a apropriagao silenciosa e a concentragdo econdmica ainda
maior, restando ao Estado, em muitos paises, a fungao despotica de manter
a ordem hobbesiana.

As categorias de Jouvenel possuem paralelo com as tentativas de
T. H. Marshall de estabelecer uma visdo da construcao dos direitos, porém
marcada por certo evolucionismo, que dividia os direitos em: de pri-
meira geragdo, direitos civis, os de segunda, de participacao politica e os
de terceira, direitos sociais.'®

Quando se consideram periodos histéricos mais longos e outras
“margens” além dos estreitos limites do Estado Nacional dos paises
centrais, percebe-se que as categorias de Jouvenel ilustram tensoées recor-
rentes em torno das demandas por igualdade. Porém, ainda que nao
se possa falar em evolugao linear, impossivel negar que a compreensao
dos grupos envolvidos na conquista da igualdade néo se tenha alterado com
o compartilhamento de uma “histéria comum” e de um “mundo comum”
de desigualdades que foi sendo “descoberto” com a expansao capitalista.
A memoria da desigualdade talvez seja o patrimoénio mais importante no
debate sobre a construgdo de direitos na sociedade contemporanea, pois
permite compreender as conseqiiéncias provaveis das opgoes politicas que
conduzem a construcio de novos direitos.

Entretanto, constatam-se os limites das categorias forjadas no

' MARSHAL, T. H. Cidadania e classe social. Rio de Janeiro: Zahar, 1967. p. 57-115.
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pensamento ocidental dominante, sobretudo europeu, para compreender
todas as demandas por igualdade. Se, de um lado, expandem-se problemas
comuns, tais como a industrializagdo e a formacao do sub-proletariado,
de outro, os paises nido-europeus vivenciaram graves problemas parti-
culares na sua trajetéria histérica, tais como o genocidio dos povos nati-
vos, a escraviddo e o colonialismo. As categorias de Jouvenel ou Marshall
ndo podem abarcar as demandas histéricas por igualdade daqueles cuja
desigualdade foi um pressuposto comum dos europeus, inclusive dos revo-
lucionarios. Pode-se, portanto, falar que o pensamento europeu construiu
nogoes de igualdades para Noés (europeus) e para os Outros (nao europeus)
ou, ainda, de igualdade para Dentro (do espago europeu ou entre des-
cendentes europeus) e para Fora (no “resto do mundo” e na relagio com
0s povos aos quais se atribufa uma “diferenca”).'’

De fato, quando os revolucionarios franceses no século XVIII
produziram um dos mais significativos libelos a favor da igualdade,
declarando a igualdade como um direito universal, a Frang¢a ainda era
um paifs escravista e permaneceria uma nac¢ao marcada pelo colonialismo
até o século XX." O que pensavam esses senhores de escravos sobre a
igualdade ao institui-la como um direito?

Diderot, fil6sofo da época, em seu belo Ensaio sobre a Pintura nos
fornece pistas sobre esse tema. Neste texto, escrito em 1765, ap6s afirmar
que “cabe a cor dar vida aos seres”, podendo ser “julgada por qualquer
um”, diz suspeitar que fosse a “cor humana” a mais dificil de ser retratada:

Disse-se que a mais bela cor que havia no mundo era esse rubor adoravel
cuja inocéncia, juventude, satide, modéstia e pudor coloriam as faces de uma
jovem; e se disse algo ndo somente sutil, tocante e delicado, mas verdadeiro;
pois dificil é representar a carne, € esse branco untuoso, uniforme sem ser
palido nem fosco, € essa mescla de vermelho e de azul que transpira impercepti-
velmente, é o sangue, a vida que sao o desespero do colorista. Aquele que
adquiriu a sensibilidade para a carne deu um grande passo; o resto é nada é
em comparacao. Mil pintores morreram e outros tantos morrerdo sem té-lo
conseguido."?

7 FANON, Frantz. Os condenados da Terra. Tradugdo de José Laurénio de Melo. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 1979.

'8 Sobre a teoria da dependéncia e o imperialismo, veja-se: CARDOSO, Fernando Henrique, FALETTO, Enzo.
Dependéncia e desenvolvimento na América Latina: ensaio de interpretacdo socioldgica. Rio de Janeiro:
Guanabara, 1970. ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: anti-semitismo, imperialismo, totalitarismo.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1989.
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Nao por acaso, apds cem anos, Van Evrie, cientista americano e
defensor da supremacia branca no século XIX, perguntava-se de modo
similar sobre o que havia “de mais encantador e, a0 mesmo tempo, mais
indicativo da pureza e da inocéncia internas”:

que o enrubescer da pudicia das donzelas? Por um instante, o rosto fica rubro
e, em seguida, (...) mais palido do que nunca, em sua delicada transparéncia; e
essas mudancgas fisicas, por mais belas que se afigurem a nossos olhos passam
a sé-lo mil vezes mais por nossa consciéncia moral de que refletem emogoes
morais infinitamente mais belas. Pode alguém supor que tal coisa seja possivel
num rosto negro? Que essas alteracoes repentinas e espantosas da cor, que
refletem as percepgdes morais e a natureza elevada da mulher branca, sejam
possiveis na negra?*

O mesmo fendmeno pode ser encontrado na formagao do consti-
tucionalismo americano. No momento da colonizacio, como esclarece Van
Evrie: “(...) a idéia de cidadania, na pratica, entrelagou-se inteiramente
com a idéia de “branquidade” (e masculinidade), porque, no fundo, aquilo

em que de fato consistia o cidadao era alguém capaz de ajudar a sub-

jugar uma revolta de escravos ou participar de guerras contra indios.”!

Em seguida com a luta pela independéncia:

(...) a branquidade também se inscreveu na ideologia republicana, de maneira
tacita, mas irrevogavel. A revolucao Norte-americana alterou de modo radical
as linhas de autoridade que iam da Coroa para “o povo”, afirmam esses estu-
diosos, mas deixou inteiramente intocados varios pressupostos iluministas
sobre quem deveria propriamente ser “o povo”. A experiéncia de governo
democratico pareceu reclamar uma sociedade que fosse disciplinada, virtuosa,
abnegada, produtiva, dotada de visdo e sensata — tragos que estavam todos
racialmente inscritos no pensamento euro-americano do Setecentos. Com sua
aboli¢do do poder monarquico e sua ruptura das rigorosas linhas descendentes
da autoridade politica, a nova ordem democrdtica viria a exigir de seus partici-
pantes um grau notavel de autodominio — condigao j4 literalmente negada aos
africanos escravizados e simbolicamente negada a todos os povos “nao-brancos”
ou “pagdos”, nas concepg¢oes entao vigentes da capacidade humana.??

Essas exclusoes implicitas no conceito de igualdade, embora nem
sempre passem despercebidas, dificilmente sio consideradas no ambito de
uma construgdo dos direitos a Cidadania. De fato, ndo é incomum que se

19 DIDEROQT, Denis. Ensaio sobre a pintura. Campinas: Papirus, 1993, p. 45-49.

20 VAN EVRIE. Negro Slavery, p. 89-108, apud JACOBSON, Mathew Frye. “Pessoas brancas livres” na
Republica, 1780-1840. In: WARE, Vron. Branquidade: identidade branca e multiculturalismo. Rio de
Janeiro: Garamond, 2004. p. 89-90.

21 VAN EVRIE. Op. cit. p. 74.

22 VAN EVRIE. Op. cit. p. 75.
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repita o teorema da igualdade de Aristételes, segundo o qual a igualdade
era tratar cada um na medida de sua desigualdade, sem considerar que
o fil6sofo grego afirmava que a mulher era um “ente relativamente infe-
rior e o escravo um ente totalmente vil.”* Nao por acaso, Celso Antonio
Bandeira de Mello, afirmava que a méaxima aristotélica induzia a “a intui-
tiva pergunta que aflora ao espirito: Quem sao os iguais e quem sao os
desiguais?”**

Para Michelangelo Bovero, entre a concepgao politica da democra-
cia dos antigos (gregos) e dos modernos quase nada mudou. “O que mudou
substancialmente foi a concepg¢do antropolégica em que era reconhecido
sujeito ‘capaz’ e (por isso) ‘digno’ de participar da vida politica somente o
individuo do género masculino livre por nascimento.”*

Todavia, essa passagem nao ¢ resultado de processos sociais lineares
e tampouco ¢é indiferente a novos problemas trazidos pelas formas de
“reconhecimento”. O processo de reconhecimento das mulheres ndo estaria
jamais completo se nao lhes fossem dadas as condigoes sociais adequadas
para que elas pudesse optar entre gerar ou niao um filho ou se fosse des-
considerada a dupla jornada de trabalho a que ela é geralmente submetida
em nossa sociedade.

Se as concepgdes antropoldgicas (valorativas) sao determinantes
de nossa percepgao dos fatos sociais, elas apontam para problemas parti-
culares que devem ser enfrentados em sociedades, tais como as latino-
americanas, onde a humanidade de determinados grupos foi amplamente
contestada ao largo da histéria.

Nesse sentido, o fil6sofo latino-americano Dussel questiona o inde-
lével vinculo entre formagao da cidadania européia e a violéncia dos
europeus contra a emancipagao dos povos do mundo. Fato decisivo, pois
os povos dos paises “periféricos” construiram um constitucionalismo que
teve de lutar contra opressoes tanto internas quanto externas.?® Os paises
escravistas conviveram, a um sé tempo, com discursos liberais e discursos
genocidas. Enquanto na Europa se declarava a igualdade entre os homens,
os europeus “no resto do mundo” escravizavam e sacrificavam povos, sub-
traindo-lhes riquezas e terras. Somente as guerras de libertagio americanas

23 ARISTOTELES. A Arte Poética. Sao Paulo: Marin Claret, 2004. p. 57.

24 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O conteudo juridico do principio da igualdade. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1978. p. 11.

25 BOVERO, Michelangelo. Contra o governo dos piores. Rio de Janeiro: Campus, 2002. p. 27-28.

26 DUSSEL, Enrique D. Caminhos de libertagdo latino-americana. Sao Paulo: Paulinas, 1984. 2 v. DUSSEL,
Enrique D. 7492 o encobrimento do outro: a origem do mito da modernidade. Petrépolis, Rio de Janeiro:
Vozes, 1993.
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e, sobretudo, as africanas permitiram a demonstracdo de como a decla-
ragdao da humanidade européia foi violentadora da humanidade dos povos
colonizados.?”

Nesses paises, o primeiro elemento do paradoxo da construcgao de
direitos estd na ndo realiza¢gdo do “minimo identitario” que fundamenta o
reconhecimento da humanidade de todos. Corno esclarece Silva:

Em um mundo imaginario totalmente homogéneo, no qual todas as pessoas
partilhassem a mesma identidade, as afirmagdes de identidade nio teriam
sentido. De certa forma, é exatamente isto que ocorre com nossa identidade

de ‘humanos’. E apenas em situagdes muito raras e especiais que precisamos

afirmar que ‘somos humanos’.?

A construgao dos direitos fundamentais, calcada na idéia de “sujeito
de direitos” trazida do liberalismo, esbarra em concepg¢des mais profundas
das percepgoes das elites sobre parte dos nacionais que sao retratados como
nao-humanos, merecedores de seu estado social de miseraveis e poten-
cialmente violentos, sobretudo, se e quando estao reunidos em grupos
dispostos a reivindicar direitos.

O segundo elemento do paradoxo da construgao de direitos é que
o reconhecimento ndo pode estar completo sem que se reconhec¢a a huma-
nidade desses grupos em sua trajetéria histérica e em seus problemas
vivenciados na realidade. Ocorre, porém, que essa outra realidade, cons-
titui-se, em seu avesso, em privilégios de outros grupos sociais. Tais pri-
vilégios dificilmente sao defendidos de forma consciente, mas sao, ao
contrario, naturalizados e identificados com a idéia de mérito, com o valor
da universalidade da lei, com o republicanismo e outros tantos valores
inatacaveis.

Chega-se, portanto, a um terceiro elemento do paradoxo da cons-
trucao de direitos. Se o reconhecimento da humanidade dos grupos exclui-
dos fundamenta-se num desconhecimento dos privilégios, ainda que
minimos, por diversos outros grupos sociais, o processo de constru¢ao
de direitos é retratado como uma perda de direitos. No plano subjetivo, ele

27 Sobre o Colonialismo veja-se: AZZI, Riolando. Histéria do pensamento catdlico no Brasil. Sao Paulo,
Paulinas, 1987. v. 1: A cristandade colonial: um projeto autoritario. BEOZZO, José Oscar. As Américas
negras e a histéria da Igreja: questdes metodolégicas. In: COMISSOES DE ESTUDOS DE HISTORIA DA
IGREJA NA AMERICA LATINA — CEHILA. Escravidao negra e histéria da Igreja na América Latina e no Caribe.
Traducéo de Luiz Carlos Nishima. Petropolis: Vozes, 1987. p. 27-64. MEILLASSOUX, Claude. Antropologia
da escraviddo: o ventre de ferro e dinheiro. Tradugdo de Lucy Magalhaes. Rio de Janeiro: J. Zahar, 1995.

28 SILVA, Tomaz Tadeu (Org.). A producdo social da identidade. In: /dentidade e diferenca: a perspectiva dos
estudos culturais. Petrépolis: 2003, p. 75.
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envolve uma atitude de tamanha autocritica que demanda custos psiquicos
elevados demais para que possa ser facilmente realizada.

Indiferenca moral e reconhecimento de direitos na Constituicao

No Brasil, como argumenta José Murilo de Carvalho, devido
a escraviddao que negava a cidadania, mesmo civil, a grande parte da
populacdo, ao patriarcalismo que a negava as mulheres e ao latifindio
que fazia o mesmo com os seus dependentes, prevaleceram a cidadania
construida de cima para baixo, a cultura politica sadita e alguns tracos da
cultura politica paroquial.®

Na concepcao da filésofa Marilena Chaui, nosso pais:

Conservando as marcas da sociedade colonial escravista, ou aquilo que alguns
estudiosos designam como ‘cultura senhorial’, a sociedade brasileira é marca-
da pela estrutura hierarquica do espago social que determina a forma de uma
sociedade fortemente verticalizada em todos os seus aspectos: nela, as relagoes
sociais intersubjetivas sao sempre realizadas como relagio entre um superior,
que manda, e um inferior, que obedece. As diferencas e assimetrias sio sempre
transformadas em desigualdades que refor¢gam a relacaio mando-obediéncia. O
outro jamais é reconhecido como sujeito nem como sujeito de diretos, jamais
¢é reconhecido como subjetividade nem como alteridade. As relagoes entre os
que se julgam iguais sdo de ‘parentesco’, isto é, de cumplicidade ou de compa-
drio; e entre os que sdo vistos como desiguais o relacionamento assume a for-
ma do favor, da clientela, da tutela ou da cooptagio. Enfim, quando a desigual-
dade é muito marcada, a rela¢do social assume a forma nua da opressao fisica
e/ou psiquica. A divisao social das classes é naturalizada por um conjunto de
praticas que ocultam a determinacao histérica ou material da exploragao, da
discriminacao e da dominagao, e que, imaginariamente, estruturam a sociedade
sob o signo da nagao uma e indivisa, sobreposta como um manto protetor que
recobre as divisdes reais que a constituem.*

Conforme o magistério da autora, desponta nesse contexto uma

percepgao particular da igualdade, pois:
(a sociedade brasileira) é estruturada pela matriz senhorial da Colénia, disso
decorre a maneira exemplar em que faz operar o principio liberal da igualdade
formal dos individuos perante a lei, pois no liberalismo vigora a idéia de que
alguns sao mais iguais do que outros. As divisoes sdo naturalizadas em desigual-
dades postas como inferioridade natural (no caso das mulheres, dos trabalha-
dores, negros, indios, imigrantes, migrantes e idosos), € as diferengas também
naturalizadas, tendem a parecer ora como desvios da norma (no caso das dife-

29 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania: tipos e percursos. Estudos histéricos, Rio de Janeiro, n. 18, 1996.
30 CHAUI, Marilena. Brasil: mito fundador e sociedade autoritaria. Sdo Paulo: Fundacdo Perseu Abrano,
p. 89-90.
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rengas étnicas e de género), ora como perversao ou monstruosidade (no caso
dos homossexuais, por exemplo). Essa naturalizagio, que esvazia a génese his-
torica da desigualdade e da diferenca, permite a naturalizagao de todas as for-
mas visiveis e invisiveis de violéncia, pois estas nao sdo percebidas como tais;*

Certamente que em sociedades altamente hierarquizadas, como
a nossa, ¢ extremamente dificil demarcar qual estd sendo a trajetéria de
desigualdades, pois prevalece o hdbito de tomar determinados efeitos
do preconceito como decorrentes da natureza das relagdes sociais ou da
prépria natureza. Especificamente, como denunciam Santos & Lobato:
“A indiferenca moral em relacdo ao destino social dos individuos negros
¢ tao generalizada que ndo ficamos constrangidos com a constatacao das
desigualdades raciais brasileiras.”**

Nao se pretende, por hora, detalhar todos os aspectos da construgao
social do racismo contra os negros no Brasil. Malgrado uma ideologia
dominante que se funda na idéia de “democracia racial”, convive-se com
inameras formas de desigualdade racial e, pior, com variadas manifesta-
¢oes de indiferenca moral com relagio ao destino da populagido negra.
Infelizmente, as tentativas sociol6gicas de demonstrar o racismo no Brasil
esbarram na pré-compreensao instituida ha séculos de que a pobreza e a
exclusao cultural e politica da populagao negra nao é um problema ou,
quando muito, seria apenas uma modalidade da desigualdade de renda
ou de patrimonio.

De todas as tentativas de explicar o preconceito e o racismo a mais
segura € aquela que afirma que suas bases pressupéem a ignorancia. Nesse
sentido, propde-se outro exemplo histérico para ilustrar como ela pode
justificar a indiferen¢a moral para com o grupo negro e os parametros da
pré-compreensao da igualdade.

Carl Friedrich Gustav Seidler, foi um oficial sui¢o-alemao, contratado
para servir no exército imperial brasileiro na Campanha Cisplatina,
visitando Santa Catarina entre 1823 e 1827. Ele é um dos intimeros
viajantes que estiveram no pais e deixaram relatos sobre a terra e as popu-
lagoes que aqui habitavam, construindo extensas sugestdes sobre o
“comportamento dos negros”, as “razoes para a escravidao” e os “motivos”

31 |dem.

32 SANTOS, Renato Emerson dos; LOBATO, Fatima (Org.). Acdo afirmativa e mérito individual. In: SANTOS,
Renato Emerson dos; LOBATO, Fatima (Org.). Aces afirmativas: politicas publicas contra as desigualdades
raciais. Rio de Janeiro: DP&A, 2003. p. 87.
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pelos quais eles se encontravam em tal estado. Seidler fora destacado
para permanecer em “Armagdo das Baleias”, atual praia de Armacao,
regido antes prospera devido a pesca de cetaceos, mas que ja estava em
franca decadéncia. Ali avistou somente “alguns negros, que pareciam
quase da idade de Matusalém”.* Eis o seu relato:

Os primeiros seres vivos que vi avistamos ao regressar a armagao foram aque-
les negros velhos que, como me referi, em doce indoléncia aqui guardavam o
termo de sua existéncia tdo afanosa. (...) Nao é facil que perca a cor o negro
cabelo carapinha do preto, nem mesmo em idade avangada, mas entre os que
aqui encontramos nao havia um dnico a quem os anos nao tivessem embran-
quecido os cabelos. Isso me chamou atencgao e por isso perguntei pela idade,
mas davam respostas tdo atrapalhadas que logo notei que nenhum sabia, por
ex. um deles afirmava que tinha vinte anos, ao passo que outro visivelmente
mais mogo pretendia ter mais de cem. (...) Para saber da verdade perguntei-
-lhe pelos nomes e me dirigi ao administrador. (...) Nos registros nao figurava
nenhum que tivesse menos de 80 anos, pois todos os menos idosos ainda
capazes de trabalhar, tinham sido removidos para outras propriedades impe-
riais. (...) Aqui encontro outra vez uma dupla cruzinha em meu didrio e como
um “memento” desenhei abaixo uma cabeca de negro; isso significa que aqui
¢é ponto adequado para dar alguns esclarecimentos sobre as condigdes dos
negros no Brasil, em geral, bem como especialmente sobre a escravidao, para
corrigir muitas coisas que a respeito tem espalhado pessoas incientes e certos

“descredores das viagens feitas dentro de casa”.**

A seguir, apresentam-se, em tépicos tematicos, as sugestoes do
viajante: a escravidao é um bem e sua causa estd na selvageria e cruezas
inatas dos negros; o trafico negreiro nao foi cruel, pois nele predomi-
nava a racionalidade econdémica para a preservacio dos escravos; a
identidade fisica dos negros demonstra sua proximidade com os animais;
0s negros sao animais capazes de aprendizagem, mas nao de reflexdo;
os negros sao despidos de sentimentos e de moralidade; os castigos
impingidos aos negros, ainda que severos, sio merecidos, pois adequados
ao seu comportamento degenerado; os negros tém habitos viciosos, tais
como comer terra ou furtar, sendo, portanto, essencialmente criminosos;
0 negro quanto mais se aproxima do padrio africano, mais se torna um
elemento negativo; a violéncia € indispensavel para que o negro trabalhe,

33 SEIDLER, Carl Friedrich Gustav. Capitulo XIIl — SEIDLER, 1825. In: /lha de Santa Catarina: relato de viajantes
estrangeiros nos séculos XVII e XIX. Floriandpolis: UFSC, 1996. p. 278-294.

34 SEIDLER, Carl Friedrich Gustav. Capitulo XIIl — SEIDLER, 1825. In: llha de Santa Catarina: relato de viajantes
estrangeiros nos séculos XVII e XIX. Florianépolis: UFSC, 1996. p. 288.
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sendo tanto mais necessaria quanto mais africano for o negro; os senhores
de escravos sabem agir com morigeracao; os brasileiros sabem compre-
ender a natureza dos negros que possuem e sabem como lidar com eles;
os negros nao devem ter acesso ao dinheiro ou a propriedade, pois isso
s6 fara nascer a ambigao inescrupulosa; os negros sio dominados, apesar
da sua supremacia numérica, devido ao cultivo espontaneo do 6dio entre
os diversos grupos; os negros tem talentos especificos para a musica e para
a danga; a escraviddo nao apenas ndo ¢ um mal, como muitos escravos
preferem-na a liberdade; a propriedade de negros € legitima diante das
regras de direito; nenhuma nagao do mundo, a exemplo dos ingleses, tem
capital moral para contestar a escravidao ou o tratamento que ¢é dispensado
aos negros pelos brasileiros.*

Seidler ndo era um homem de ciéncia. Nao demonstrava conhecer
a ciéncia racista do século XIX entdo nascente. Nao esta preocupado em
apresentar complexas teorias sobre a reducao da identidade negra a bio-
logia, fundadas num grupo de teorias cientificas. Tratava-se de um homem
comum. Intelectual, por certo. No leque de argumentos que apresenta, o
grupo branco jamais ¢é identificado como branco, mas retratado em suas
funcoes sociais (escravistas, fazendeiros, traficantes, comerciantes etc.) ou
nacionalidades (ingleses, alemaes, brasileiros etc.).

No relato do autor, porém, os “negros” sio jogados no mundo
da selvageria, bestialidade, emogao e sensagoes, propondo-se argumento
decisivo: a humanidade é a racionalidade orientada a um fim, a obtencao
do lucro. Desse modo, todas as agoes dos traficantes de escravos revelam-
se adequadas porque orientadas ao lucro. Todavia, a divisio da huma-
nidade nao estava reduzida apenas a adoc¢ao de determinada racionalidade
tipica do capitalismo, pois quando o negro € identificado como explorador
(o negro que vende sua familia) o que aflora em seu discurso, é a dentincia
de que ele ainda estaria no mundo dos vicios irracionais. O ser negro
¢ identificado literalmente como a negacdo, com a impossibilidade de
ocupar o espaco da razao. Logo, em suas descrigdes racistas sobre os negros
africanos a defesa da escravidao nao ¢ apenas a defesa do lucro, mas da
existéncia também de um culpa irremediavel. Tal culpa se projeta contra
a propria vitima, contra o seu destino, revelando, malgrado as palavras
do autor, que a exploragao econdmica também era o desejo irracional
de dominacao e/ou aniquilacao da diferenca.

*1d. Ibidem.
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Por que lembrar de Seidler? Suas crengas sao repetidas ou insinuadas
nos atuais debates sobre a desigualdade da populagao negra, estido regis-
tradas nos processos judiciais dos crimes de racismo, presentes nas repre-
sentagoes humoristicas do negro, nas musicas, no folclore, nas piadas
contadas “inocentemente”, nas opinides dos defensores da existéncia de
uma “democracia racial” no pafs, assim como nos manifestos dos defen-
sores da supremacia branca. Enfim, quer sobre a forma de fragmentos quer
em discursos mais estruturados, ainda sobrevivem.

Entretanto, o mais importante é o fato de Seidler nao sabia que
os negros também poderiam ter cabelos brancos. De nada lhe adiantou
a prova empirica de que sua pré-compreensao nio era verdadeira. A voz
dos negros nao lhe servia para nada. Sequer se propde a investigar o fato
do porque ele nao encontrava negros de cabelos brancos. Caso tivesse,
descobriria que a maioria deles tinha vida curta provocada pelas condi-
¢oes de vida e pelo excesso de trabalho no pais que, como bem definiu
Darcy Ribeiro, era um “moinho de gastar gente”.”® Porém, Seidler convivia
com negros, na sociedade colonial estavam por toda parte. Eles eram seus
escravos, aqueles que executavam o servico doméstico, os carregadores
nas ruas, os vendedores de alimentos, a for¢a de trabalho da economia e,
também, arpoadores.

Portanto, esse breve relato pode sugerir de que modo combinam-se
exclusdo sistemadtica, ignorancia atavica e inocéncia. Sim, inocéncia, pois
Seidler jamais ousaria pensar nos beneficios que auferia na mera cons-
tatacdo de que nao encontrava comumente “negros de cabelos brancos”.
Seidler, ndo se sentia “branco”, membro de um grupo privilegiado pela
sua identificagdo racial, mas simplesmente humano, universal. Eram os
negros, ao contrario, que estavam para além das margens de sua percepgao.

Ultrapassar essa margem seria um desafio, impondo-lhe diversos
o6nus que nao precisariam estar identificados com a imputagao de uma
culpa, mas, seguramente, nao poderiam se afastar da necessidade uma
responsabilidade moral.

Tal perspectiva insinua-se facilmente nas declaragdes que negam
a existéncia de racismo no Brasil e retomam a mesma indiferenga pre-
sente nas falas explicitas de preconceito. Nao por acaso, argumenta o

36 RIBEIRO, Darcy. Sobre o 6bvio. In: SIMPOSIO SOBRE ENSINO PUBLICO, 29, 1977, Sao Paulo. Reunido da
SBPC, Sé&o Paulo, jul. 1977. Mimeo.
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Professor José Jorge de Carvalho que:

Temos que definir o racismo nao pela adesdo a um credo de superioridade
racial, mas pelo efeito continuado dos discursos que celebram a mesticagem e
silenciaram a afirmacao da condig¢do de negro no Brasil. Nesse sentido, quando
Gilberto Freyre defendeu a morenidade e repudiou a presenga no Brasil de
ideologias de negritude, ele, branco, utilizou-se de sua grande influencia para
impedir que os negros afirmassem sua identidade de negros. E por que o fez?
Porque o discurso da negritude deslocaria a discussao de uma celebracao abstrata
da interpretacio das culturas para uma dentincia veemente das condigdes de
vida precarias e sempre desiguais, enfrentadas pela populacao negra no pais
da suposta democracia racial.”’

Nesse sentido, segundo Dussel, a reconstrugdo ética possivel num
quadro de conseqiiéncias negativas (intencionais ou nao), como aquele
em que se encontra a sociedade brasileira, depende de reconsiderar como
ponto de partida “a comunidade das vitimas”. Como afirma o autor: “Esta
¢ uma ética da vida. A consensual idade critica das vitimas promove o
desenvolvimento da vida humana.”® Ela somente é possivel quando se
consideram as necessidades vitais como fundamento do discurso vélido.
De igual modo, o discurso valido é proferido pelos portadores de suas
necessidades.

A tese de Dussel exemplifica e sintetiza, portanto, um conjunto de
demandas que surgiram do confronto entre a negagao da humanidade e
a insurgéncia da comunidade mundial de vitimas da expansao capitalista.
Ela permite repensar os termos iniciais do “contrato social” no “espago
interno” da Constitui¢do e no “espago mundial” das relagdes internacionais.
Fornece um ponto de partida valorativo para descobrir as desigualdades
que sao, de fato, vivenciadas.*

No espago da Constitui¢do, dever-se-ia considerar invalido o modo
de constituir e excluir o sujeito pela norma, como fez a idéia de contrato
com as mulheres, com os loucos, com as criang¢as e com todos os povos
nao europeus. O manto aparente de legalidade, neutralidade e da defesa
da igualdade formal nao deveria servir a exclusao. O sujeito formal e
abstrato, porém, branco, do sexo masculino, heterossexual e preferencial-

37 José Jorge de Carvalho. Acdes afirmativas para negros na pds-graduacéo, nas bolsas de pesquisa e nos
concursos para professores universitarios como resposta ao racismo académico. In: SILVA, Petronilha
Beatriz Goncalves; SILVERIO, Valter Roberto. (Org.). Educacéo e acoes afirmativas: entre a injustica simbolica
e a injustica econdmica. Brasilia: INEP, 2003. p. 175.

38 DUSSEL, Enrique. Etica da libertacao. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 415.
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mente burgués, nio pode mais representar, exclusivamente, a figura do
sujeito, portador de direitos. A adequacdo ao fato nao pode partir da
descontextualizagdo da adequacao entre lei e valores constitucionais que
consolidam a conquista de direitos.*’

Como argumenta Suzana de Toledo Barros:

¢é necessario interpretar a férmula “os iguais devem ser tratados igualmente
e os desiguais desigualmente” niao formalmente, mas substancialmente. E ai
ha de ser considerado que a desigualdade é sempre valorativa e relativa, isto
¢, refere-se a um juizo de valor sobre certas caracteristicas. A igualdade mate-
rial conduz, pois, necessariamente, a questdo da valoragao correta, razoavel ou
justa. O ndcleo do problema da igualdade passa a ser o de fundamentar ra-
cionalmente os juizos de valor tomados em consideragao na formulacao de uma
norma sob o aspecto da igualdade.!

O Constitucionalismo pétrio necessita reconhecer a pluralidade
de novas demandas e as demandas histéricas por igualdade, pois para
muitos brasileiros, para os quais a Constitui¢ao também ¢ feita, a iden-
tificagdo entre exclusio (economica, cultural, social) e diferenga foi o
componente decisivo de suas vidas.

Ao observar a situacdo dos negros em nosso pais, percebe-se o
carater excludente do argumento nominalista que busca na norma constitu-
cional o enunciado expresso de todos os direitos a serem concretizados
e de todos os sujeitos excluidos. Além de limitar a interpretagao evolu-
tiva adequada e necessaria a prépria sobrevivéncia da Constituicao, tais
argumentos ocultam o fato de que os novos direitos realizam os principios
estruturantes contidos no texto constitucional. Conforme reconhece
Habermas; “A qualidade da vida puablica é, em geral, determinada pelas
oportunidades reais, que revelem a esfera publica politica com seus
meios e estruturas.”*?

Como afirma Vieira Junior:

(...) o problema dos negros nao se apresentou para o constituinte com a mes-
ma simplicidade e nitidez que teve a questdo dos indios e dos portadores de

390 termo destacado é usado como sindnimo de consenso politico minimo, amparado nas lutas populares
pela instituicdo de direitos e na forma democratica de governo.

40 A idéia de sujeitos excluidos do “contrato social” foi utilizada por BARATTA, Alessandro. Direitos humanos:
entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. Fasciculos de Ciéncias Penais, Porto Alegre, ano 6, v. 6, n.
2, p. 44-62, 1993.

41 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 187-188.
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deficiéncia. Tratou-se de manifestacio de desconhecimento da realidade e do
receio de se estar fomentando a intolerancia étnica e o 6dio racial no texto da
Constitui¢ao Federal.

Contudo, o conjunto de transformacgoes efetivado no texto constitucional fe-
deral, especialmente no que concerne aos objetivos fundamentais e a0 novo
perfil do principio da igualdade permite, a despeito da inexisténcia de nor-
ma constitucional especifica, a implementagdo de medidas compensatérias
em beneficio da populag¢do negra.*

Surgem, diante desse fato, no minimo, duas formas de leitura dos
direitos a cidadania plena: a primeira conserva-se nos limites estreitos
da humanidade “para” as elites intelectuais européias (ndo porque sejam
sempre fisicamente idénticas as européias, mas porque se sentem herdei-
ras fisicas e morais desse legado), desconhecendo nosso passado e nossa
paisagem fatica. Insiste em nao perceber preconceitos e discriminagoes,
silenciando ou estigmatizando as vozes dos movimentos sociais. A segunda,
tateia de modo esperangoso, percebendo que a heranca européia é um
dos ingredientes fundamentais, mas ndo exclusivo, do horizonte de nossas
demandas por direitos. Logo, compreende o valor do pluralismo na estru-
tura dos direitos e o valor das vozes que sao sistematicamente excluidas
dos processos sociais de conquista desses mesmos direitos.

Trata-se de enfrentar um dilema prético, pois nos debates sobre a
desigualdade sempre sdo identificados dois “partidos”: o partido dos que
questionam quais seriam as causas da desigualdade entre individuos ou
grupos e o partido dos que atribuem a tais grupos a exclusiva responsabi-
lidade moral pelo seu destino. Em seus extremos, os primeiros podem
chegar a propor medidas solidarias para a resolugao dos problemas sociais
e os segundos medidas para eliminar os grupos sociais “perdedores”.

O principal argumento para nao resolver tal dilema, favorecendo
o segundo grupo, é a construgdo de uma retérica das impossibilidades,
nascida do desmantelamento e da crise fiscal do Estado Social. Segundo
tal retdrica, as dificuldades na administragao das desigualdades sao
invenciveis e as tentativas de mudanga estariam moldadas por uma “razao
mitica”. Logo, a melhor solucao encontrada é preservar antigos proble-
mas para que novos problemas nao sejam criados. Nesse caso, a indife-

*2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e moral. Lisboa: Instituto Piaget, 1992. p. 67.
4 VIEIRA JUNIOR, Ronaldo Jorge Araljo. Responsabilizacdo objetiva do Estado: segregacao institucional do
negro e adogao de acdes afirmativas como reparacao aos danos causados. Curitiba: Jurua: 2005. p. 202.
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renca é a principal causa da desigualdade. Sabe-se, contudo, que a
indiferenga ¢ mais facil de ser tolerada diante daqueles a quem se atribui
uma “diferenca”...*

Logo, a garantia da Constitui¢do nao pode ser confundida com a
garantia da exclusio de grupos que ndo possuem forga politica decorrente
dessa mesma exclusdo.

Restam algumas outras objecdes a tal ponto de vista, o mais usual
deles é a necessidade de certa “perfectibilidade” nos padroes de igualacao
diante do reconhecimento de novas desigualdades. Em oposigao a tais
argumentos valeriam algumas perguntas: se nao sao alcancadas condi-
¢oes perfeitas de igualacao perante a norma a melhor solugao seria pre-
servar antigos privilégios? Os antigos privilégios sdo mais justos do que
medidas para ponderar as desigualdades faticas? Pode-se tolerar como
valido o argumento de que a igualdade para existir precisa ser perfeita,
enquanto a sociedade suporta as crescentes imperfei¢oes da desigualdade?

A compreensio da igualdade, em sede de interpretagao constitu-
cional, nao deve ser feita em termos abstratos.* A idéia de igualdade,
na maioria das vezes, é confundida com a defini¢ao de uma identidade
de género (da espécie), segundo a qual todos os exemplares particulares
passam a ser identificados. Diz-se que todos os homens sao iguais e,
nesse sentido, é a defini¢ao de homem (previamente concebida) que
permite incluir na regra o caso dado. Quem perguntar o que ¢ a igualdade
sem atribuir-lhe pontos de referéncia (em que somos iguais, por que
desejamos a igualdade, qual a conseqiiéncia de sua negacao etc.) retor-
na a sua propria defini¢ao.*® A abertura da norma para seu contexto
importa em indagacdes sucessivas sobre o espaco de pré-compreensio,
pois “O que ¢ ser igual?” é uma questdo ofuscada pelos preconceitos,
fixados na historicidade da existéncia dos membros de dada comunidade
politica. Razdo pela qual a sensibilidade moral precede a anilise dos
fatos, embora somente possa nascer naqueles que se disponham a olhar

4 Como bem qualificou o Ministro Nelson Jobim, trata-se “do velho discurso reacionario do efeito perverso”.
JOBIM, Nelson. A insercéo do afro-descendente na sociedade brasileira. Palestra com o Ministro Nelson
Jobim, Presidente do STF, realizada na Camara Municipal de Sdo Paulo em 20 de agosto de 2004. Ndcleo
Técnico de Registro, 712.

% Veja-se: ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: L&,
1990; SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p.
219. CLEVE, Clemerson; RECK, Melina B. Principio constitucional da igualdade e acoes afirmativas.
Disponivel em: <www.unibrasil.com.br/revistaonline>. Acesso em: 25 mar. 2004.
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novamente para os fatos tidos como conhecidos, apesar de nio, neces-
sariamente, compreendidos.

Como alerta Bobbio, “o processo de emancipagio coincide com
o reconhecimento de uma discriminacdo, e o reconhecimento de uma
discriminagao é quase sempre o efeito de uma tomada de consciéncia do
preconceito. Seguramente o caminho € a critica dos preconceitos, “isto
é, de verdadeiras atitudes mentais radicadas no costume, nas ideologias,
na literatura, no modo de pensar das pessoas, tao radicadas que, tendo sido
perdida a nocao da sua origem, continuam a ser defendidas por pessoas

que as consideram, de boa-fé, como juizos fundados em dados de fato”."”

O ponto de partida para justificar politicas de acao afirmativa para a
populacao negra: a distincao entre desigualdades naturais e sociais

O carater nao substancial (histérico, dinAmico e valorativo) do
principio da igualdade torna-se ainda mais evidente em paises nos quais
convivem velhas e novas desigualdades. Neste contexto, a tradi¢do juri-
dica nacional defronta-se com trés grandes obstaculos para compreender
a “novidade” das demandas dos negros organizados.

O primeiro refere-se a incorporacao do legado formalista da igual-
dade como igualdade perante a lei, ou seja, como reagio a desigualdade
de Status. Com isso nao se quer dizer que tal parametro nao possa € nao
deva conviver com outras dimensoes da igualdade. Ao contrario, a igual-
dade como resposta a desigualdade de Status é importante para um pais
marcado pelo patrimonialismo e pela violéncia puablica e privada contra
populagoes marginalizadas. Porém, tal legado nao deve servir para que
se desconhecam as desigualdades de fato, sobretudo as raciais e étnicas,
fazendo do Direito um “obstaculo a transformacao social”.*®

O segundo, deve-se a leitura das desigualdades de fato como
sindbnimo de desigualdade de renda ou de patrimoénio, o que implica,
muita vezes, em desconsiderar aspectos importantes da trajetéria de
exclusdo de grupos sociais. Tal obstaculo é recriado pela auséncia de
uma consciéncia critica sobre o legado ocidental da conquista de direitos.
Numa tradi¢io mimética, aspectos inovadores do patrimoénio juridico
universal criados na Constitui¢ao brasileira, a exemplo do tratamento

4 BOVERO, Michelangelo. Contra o governo dos piores. Rio de Janeiro: Campus, 2002.
47 BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Sdo Paulo: UNESP, 2002. p. 123.
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dado a questdo indigena, sdo ofuscados por nio possuirem similaridade
com as Constituigdes alienigenas, sobretudo européias. Ademais, intenta-se
erroneamente encontrar aqui idénticos problemas analisados por grandes
mestres estrangeiros.

O terceiro, diz respeito a desigualdade de Status e, especificamente,
a recente constru¢ao da democracia formal. E marcante, em nosso pais,
a auséncia de uma cultura politica capaz de impor novas conquistas de
direitos sem que elas parecam representar uma concessdo do soberano,
uma ddadiva ou favor. Convive-se com uma cultura politica que néao
consegue dissociar o processo de conquista de direitos do autoritarismo
de Estado e, desse modo, aceitar novos sujeitos sociais como protago-
nistas de sua histéria.

No plano juridico, tais obstaculos se traduzem numa leitura
peculiar da Constitui¢do, segundo a qual, as cotas raciais, para ingresso no
ensino superior, lesariam o principio da igualdade, pois ele proibiria qual-
quer distin¢do perante a lei que ndo estivesse prevista expressamente no
texto constitucional. Ademais, elas afrontariam diretamente a proibi¢ao
de considerar a raca como forma de desequilibrio entre os cidadaos,
criando uma abominavel discriminacio relativa a cor ou a raca, até
entdo inexistente.

Em posi¢do contraria, tem-se destacado, com propriedade, que o
tema deve ser resolvido tendo em vista o respeito ao principio da isono-
mia. Sob tal prisma, conforme o magistério de Marcal Justen Filho, sido
“obviamente incompletas as afirmativas de que ofende a isonomia a
diferenciacao fundada na raga, no sexo ou credo religioso”.*

A classica distingdo adotada pelo ilustre constitucionalista José
Afonso da Silva, ilustra o debate ao dizer que:

O principio (da igualdade) niao pode ser entendido em sentido individualis-
ta, que ndo leve em conta as diferencas entre grupos. Quando se diz que o
legislador ndo pode distinguir, isso ndo significa que a lei deva tratar todos
abstratamente iguais, pois o tratamento igual — esclarece Petzold — nao se
dirige a pessoas integralmente iguais entre si, mas aquelas que sdo iguais
sob os aspectos tomados em considera¢do pela norma, o que implica que os
“iguais” podem diferir totalmente sob outros aspectos ignorados ou consi-

% MONREAL, Eduardo Nova. Os vestigios individualistas no direito. In: MONREAL, Eduardo Nova. O direito
como obstaculo a transformacéo social. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 131-145.
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derados como irrelevantes pelo legislador. Este julga, assim como “essenciais”
ou “relevantes”, certos aspectos ou caracteristicas das pessoas, das circuns-
tancias ou das situagdes nas quais essas pessoas se encontram, € funda sobre
esses aspectos ou elementos as categorias estabelecidas pelas normas juridicas;
por conseqiiéncia, as pessoas que apresentam os aspectos “essenciais” previstos
por essas normas sao consideradas encontrar-se nas “situacoes idénticas”, ainda
que possam diferir por outros aspectos ignorados ou julgados irrelevantes pelo
legislador; vale dizer que as pessoas ou situacoes sdo iguais ou desiguais de modo
relativo, ou seja, sob certos aspectos.®

Em sintese, o conceito de igualdade material representa um compro-
misso do Estado e, conseqiientemente, do sistema juridico em combater
os principais fatores histéricos de desigualdade. Nao se trata de mera
assungdo do fato a lei, mas da consideracao da lei e de todo agir da Adminis-
tragao Pablica perante o conjunto dos sistemas de valores constitucionais.
No contexto brasileiro, o que importa para a aplicagio do principio da
igualdade, no ambito das politicas publicas, é reconsiderar cautelosamente
a distingdo entre os conceitos de desigualdade natural, desigualdade social
e diferencas. Conforme Norberto Bobbio:

A diferenca entre desigualdade natural e desigualdade social é relevan-
te para o problema do preconceito pela seguinte razao: com freqiiéncia o
preconceito nasce da superposi¢ido a desigualdade natural de uma desigual-
dade social que ndo é reconhecida como tal, sem portanto que se
reconhega que a desigualdade natural foi agravada pela superposi¢ao de uma desi-
gualdade criada pela sociedade e que, ao ndo ser reconhecida como tal, é con-
siderada ineliminavel."!

De outra parte, segundo o escritor italiano:

é claro que as desigualdades naturais sio muito mais dificeis de vencer que as
sociais. Por essa razao aqueles que resistem as reivindicagoes de maior igualdade
sao levados a considerar que as desigualdades sao, em sua maior parte, naturais
e, como tais, invenciveis ou mais dificilmente superaveis. Ao contrario, aqueles
que lutam por uma maior igualdade estao convencidos de que as desigualdades
sao, em sua maior parte, sociais ou histéricas.”

Quando se considera um individuo concreto em suas limitagoes
relacionadas a desigualdade natural, ele trava uma luta contra si mesmo.
Porém, quando se considera a desigualdade social, sua luta de superagao

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 71.
0 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 219.
1 BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Sdo Paulo: UNESP, 2002. p. 123.
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dirige-se contra as limitacoes criadas pela sociedade. De fato, todo indivi-
duo esta exposto a limites naturais, sendo as doengas terminais a prova
mais decisiva dessas limitagdes. Malgrado o acento dado pelas ideologias
conservadoras sobre as desigualdades naturais entre os homens, as limi-
tacoes impostas pela natureza a todos (sobretudo, a mais fatal de todas,
a finitude humana, e, a mais comum delas, a dependéncia para com os
demais e para com a natureza) sugerem que mais do que de desiguais
por natureza, a humanidade é composta por singularidades semelhantes
e interdependentes. Por sua vez, o caso extremo das doengas terminais
demonstra que o principal obstaculo a superar nao é aquele que sera
inevitavelmente imposto pela natureza, mas o repudio e a incompreensao
do grupo social. O limite natural de um individuo € o de seu desafio, porém
as desigualdades sociais que sdo impostas sobre determinado grupo de
individuos condicionam esse desafio.

Dai se concluir que, embora possa haver desigualdades naturais entre
os individuos, as verdadeiras desigualdades sao sociais, pois estas modi-
ficam ou dao sentido aquelas, constituindo-se em efetivo obstaculo a frui¢ao
de direitos. Por 6bvio que muitas desigualdades naturais quando descon-
sideradas podem representar também uma limitagdo de direitos, pois,
tanto para as desigualdades sociais como para as naturais, a indiferenca
social provoca o surgimento de maiores limitagdes. Ou seja, mesmo quando
militam contra um individuo obstiaculos naturais, nao sao tais obstaculos
que determinam por si s6, salvo casos extremos, o limite de sua superagao.
O que impde limites a superacdo da desigualdade natural do individuo
sdo as desigualdades sociais que se projetam sobre determinado grupo
ou individuo.

O erro principal do argumento de que os programas de agio
afirmativa para negros sao violadores do principio da igualdade por fazer
referencia a raga estd em nao compreender o fenomeno do racismo e
em naturalizar o conceito de raca. Ele consiste em buscar na raca uma
razdo de discrimen da lei ou do ato administrativo. Essa premissa pro-
poe duas interpretagdoes que conduzem ao mesmo efeito: primeiro, a de
que para haver um tratamento diferenciado da lei para os negros deveria
existir uma desigualdade natural. De qualquer modo, diante de tal desi-
gualdade a lei seria impotente para resolver a exclusao vivenciada pelo

52 1d. Ibidem.
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grupo negro. Segundo, afirmando que nao existe uma desigualdade
natural entre as racas, conclui que ndo hi que compensar socialmente uma
desigualdade ausente. Considerar a raga seria criar o racismo.

No fim e ao cabo, elas concluem que o destino da populagao negra
¢ de sua responsabilidade. Tal raciocinio é tipico do pensamento racista
que tende a naturalizar as desigualdades sociais, justificando a impossi-
bilidade de sua superagdo. A desigualdade vivenciada pelos negros nao
esta em sua raga, se com isso se quer dizer em sua biologia, mas no modo
como a sociedade considerar as singularidades biol6gicas e lhe atribui
valores. A desigualdade da populagao negra nao decorre da raga, mas
da discriminacgiao socialmente construida. Como declarou o Ministro
Mauricio Corréa: “Embora hoje nao se reconheg¢a mais, sob o prisma
cientifico, qualquer subdivisao da raca humana, o racismo persiste en-
quanto fendmeno social, o que quer dizer que a existéncia das diversas
racas decorre de mera concepcao histérica, politica e social, e é ela que
deve ser considerada na aplicagao do direito.”*

O conceito de raga é mais historico e sociolégico do que exclusi-
vamente biolégico. Ter seis dedos numa mao pode ser um fato biolégico,
mas ser considerado inferior ou feio por causa disso, ndo é. Dizer que
os homens com cinco ou seis dedos nao sao desiguais nao resolve o pro-
blema de que eles serdo tratados desigualmente na sociedade. Tampouco
¢é necessario recorrer a um conceito de desigualdade natural para con-
ceber a adequacao de politicas publicas que considerem a desigualdade
social para com pessoas com tais caracteristicas fisicas.

Politicas publicas fundadas na raca e politicas publicas de combate
ao racismo: o racismo como sistema de valores que afeta a comu-
nidade

A expressao desigualdades sociais, utilizada por Norberto Bobbio,
nao ¢ sindnimo de desigualdade de renda ou de patrimoénio. Ela indica
que determinadas desigualdades sao frutos das op¢oes humanas, varian-
tes na histéria e na geografia, fruto do tempo e do lugar. Grosso modo,
convém repetir, uma desigualdade € social porque nao decorre da natu-
reza, mas da vida em sociedade, ou melhor, em dada sociedade historica.

De fato, essa parece ser acep¢ao razoavel para o termo contido no
artigo 3° da Carta Magna que, no plano dos principios, orienta o inter-

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n°® 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2004. p. 30.
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prete no julgamento do concreto. Conforme seu enunciado, constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria” e “erradicar a pobreza e a margi-
nalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

A interpretacao mais imediata seria a de afirmar que a expressao
“desigualdades sociais” deveria ser reconhecida como sinénimo de
desigualdade de renda ou de patrimoénio. De fato, a opcao dentro de
um modelo de economia capitalista, como deixa entrever o respeito a
propriedade privada, condicionada a sua fungao social, é de impedir
os extremos da pobreza e da marginalizacdo, erradicando-as. Ou seja,
indispensavel encontrar as causas da pobreza e da marginalizacao e
combaté-las. Se marginalizar é colocar a margem, em posi¢do subal-
terna, ou excluir de um grupo, a pobreza é uma causa da marginalizagdo,
talvez a principal, mas ndo a anica. Tampouco se poderia deixar de
questionar quais as causas da pobreza a fim de se investigar quais meca-
nismos impedem que politicas de distribui¢io de renda sejam eficazes
ou nao sejam implementadas.

Entretanto, no artigo em comento, o constituinte nio afirmou,
por exemplo, que era objetivo da Republica erradicar as desigualdades
entre homens e mulheres. Todavia, as pesquisas mais recentes indicam
que a pobreza é, sobretudo feminina, e que a desigualdade entre homens
e mulheres é um fator importante na restricio de direitos. Isso signi-
fica que as normas relativas a essa desigualdade e outras do mesmo
género ndo integram os objetivos da Republica? Evidentemente que as
normas especificas que denunciam a existéncia de varias “desigualdades
sociais” complementam os objetivos da Republica. Constituir uma
“sociedade livre de preconceito” é também projeto coletivo.

Numa interpretagdo razoavel do art. 3°, pode-se afirmar que a
expressao “desigualdades sociais” indica todas as formas de desigual-
dades que sao reforcadas pelos vinculos sociais, sendo a “marginalizacao”
o grau mais extremo de desigualdade. Nela inclui-se a desigualdade entre
homens e mulheres, entre portadores e nao portadores de necessidade
especiais, entre indigenas e o restante da sociedade brasileira etc. A
expressao reconhece as fraturas na comunidade nacional, estabelecendo
um programa de reformas para o Estado e para a Sociedade. De igual
modo, a pobreza e a marginalizacdo podem ser consideradas em suas
causas multiplas e ndo apenas sob um viés economicista, sobretudo numa
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ordem constitucional que impede a aboli¢do das bases fundamentais do
sistema capitalista.

Ademais, como anota o Ministro Marco Aurélio Mello, em
comentdrio ao referido artigo:

Posso asseverar, sem receio de equivoco, que se passou de uma igualizagio estatica,
meramente negativa, no que se proibia a discriminagdo, para uma igualizagio
eficaz, dindmica, ja que os verbos ‘construir’, ‘garantir’, ‘erradicar’ e ‘promover’
implicam, em si, mudanca de 6ptica, ao denotar ‘a¢gdo’. Nao basta nio discriminar.
E preciso viabilizar — e encontramos, na Carta da Repblica, base para fazé-lo - as
mesmas oportunidades.*

Logo, a constitucionalidade das politicas de acao afirmativa para
negros depende da seguinte consideracdo: a desigualdade decorrente
do preconceito de cor ou raga estaria incluida entre as “desigualdade
sociais”?

Em primeiro lugar, as normas que proibem o racismo tém tam-
bém o condao de fazer conhecer a todos que ele é um fendmeno social
(existente no Brasil) que pode e deve ser combatido e que, devido a sua
gravidade e impacto social, deve ter tutela constitucional. A tutela mais
evidente para bens relevantes, em casos extremos, ¢ a tutela negativa
que, em sede constitucional, alcanga o grau maximo, quando se limita,
inclusive, o direito a prescri¢io daqueles que praticam crime de racismo.
Embora essa técnica juridica tenha seus opositores, é importante res-
saltar o valor simbélico da imprescritibilidade. Imprescritivel, no senso
comum, ¢ aquilo que nio pode ser esquecido, perdoado, deixado para
segundo plano, nao lembrado. Imprescritivel é uma memoria social que
reatualiza as experiéncias do passado para fazer reconhecer que se tem um
compromisso inevitavel com o fim da discriminagdo racial. Nas palavras
do Ministro Marco Aurélio, “A determinagdo constitucional de imprescri-
tibilidade do crime de racismo seja uma manifestacdo de simbolismo sem
precedentes no mundo. A imprescritibilidade revela-se uma das maiores
excegoes as garantias dos direitos fundamentais.”* Logo, somente justifi-
cavel diante da gravidade e do impacto social negativo que por reper-
cussao tais acoes podem provocar.

Se a exclusao da populagao negra nao fosse uma construgao social

4 MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. Otica Constitucional: a igualdade e as acoes afirmativas. In. Discri-
minacéo e sistema legal brasileiro. Anais do Seminario Nacional organizado pelo Tribunal Superior do Trabalho
em 20 de novembro de 2001, p. 23.
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nao haveria razao para proibir os argumentos expendidos sobre sua
suposta causa fundada na inferioridade natural. No limite, a proibi¢ao
serviria apenas como uma forma de “etiqueta social” de cardter moral
duvidoso: “Nao se pode dizer a eles (aos negros) que sabemos que sao
inferiores”. Todavia, a proibi¢ao das manifestacoes de racismo ¢ a consoli-
dagdo, em sede constitucional, de que os argumentos das teorias racistas
ja foram, ao longo da histéria, suficientemente refutados, sendo temera-
rios diante da necessidade de construir uma sociedade solidéria, fundada
na dignidade humana.

Em sua trajetoria histérica, elas justificam-se como formas de
impedir regimes fundados em ideologias de “supremacia racial” instau-
rados com a propagacdo da ignorancia e que se consolidam fazendo uso
da ignorancia acumulada ao longo dos séculos. Mas ndo apenas isso,
a criminalizagdo do racismo representa uma tentativa de intervir no
plano das relagbes sociais impedindo que crengas raciais fagam com que
grupos considerados como inferiores sejam afetados no acesso a direitos
fundamentais.

Portanto, a proibi¢ao do uso da raca e a criminalizacdo do racismo
dirigem-se contra os argumentos, as agoes e medidas legislativas que partam
do pressuposto da existéncia de uma inferioridade natural entre brancos e
negros, reconhecendo, ao mesmo tempo, que as desigualdades vivenciadas
pelos negros e indigenas foram provocadas por causas sociais encontradas
nas op¢oes valorativas de Estados e Sociedades.

As proposi¢des que negam o racismo como valor, criminalizando o
racismo, sao incompativeis com politicas para combater a marginalizacao
do grupo negro e a reducgdo das desigualdades raciais?

Os regimes que adotaram explicitamente perspectivas defensoras
da supremacia racial somente obtiveram sucesso na medida em que fize-
ram confundir a falsa explicagao sobre a inferioridade e a aloca¢ao dos
grupos considerados inferiores em posi¢ao subalterna. A crenga na inferio-
ridade negra ndo é fruto apenas da percepcao de que havia uma diferenca
na pigmentacido ou de determinados tragos fisicos, mas do encontro
cotidiano dos negros em posigoes sociais que demarcavam sua exclusao.
De igual modo, esse encontro era refor¢cado com novas atitudes que ten-

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n® 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2004. p.189.
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diam a sua permanéncia.

Nesse sentido, Norbert Elias e Jonh Scotson apresentam os modos
como grupos dominantes estigmatizam grupos dominados, fazendo
crer a si e aos proprios execrados que tais estigmas sao (ou poderiam ser)
verdadeiros:

O primeiro modo de estigmatizar é a pobreza. Para utilizi-1a, o grupo dominante
precisa monopolizar as melhores posi¢oes sociais, em termos de poder, prestigio
social e vantagens materiais. Apenas nesta situacao, a pobreza pode, entdo, ser
vista como decorréncia da inferioridade natural dos excluidos. O segundo modo
de estigmatizar é atribuir como caracteristicas definidoras do outro grupo a ano-
mia (a desorganizag¢do social e familiar) e a delinqiiéncia (o nao cumprimento
das leis). O terceiro ¢ atribuir ao outro grupo habitos deficientes de limpeza e
higiene. O quarto e dltimo é tratar e ver os dominados como animais, quase-
-animais, ou ndo inteiramente pertencentes a ordem social.*®

Em certa medida, a tutela penal fragmentaria de atos de discrimi-
nagdo ou de controle sobre discursos é impotente diante da permanéncia
da exclusao sistematica.’” A existéncia do racismo, como se disse, nao pode
ser buscada na maldade humana ou na atitude individual isolada, sua
fonte ¢ antes de qualquer coisa a ignorancia. A ignorancia social somente
subsiste quando ela encontra pontos de apoio numa apreensao dinamica
e pratica da realidade. As ideologias de Supremacia racial necessitam
tocar na realidade e construi-la a seu modo para que possam ser aceitas.

O combate ao racismo, portanto, exige uma politica positiva por
parte do Estado. O que nao significa que tal acdo tenha por base a raca,
pois de fato ndo é a raga a causa do racismo. O racismo é um sistema
de valores que impde uma desigualdade social quanto a raca. O que se
combate € esse sistema de valores. Uma politica pablica que tomasse
como ponto de partida a raga seria inconstitucional. De fato, as politicas
que tomaram como ponto de partida a raca empreenderam politicas
de privilégio para determinados grupos, propuseram a eugenia como
método de profilaxia social, chegando, em seus extremos, a defender o

6 GUIMARAES, Anténio Sérgio Alfredo. Classes, racas e democracia. Sdo Paulo: 34, 2002. p. 172.

7 Como alerta o Ministro Nelson Jobim, em primeiro lugar, na legislacdo brasileira, encontra-se, na maioria
das condutas, uma “criminalizacdo topoldgica”, preocupada mais em proteger locais do que impedir a
disseminacdo do racismo. Em segundo lugar, criam-se “mecanismos linglisticos” capazes de impedir a
criminalizacdo, E o que ocorre com o apelo & idéia de “democracia racial” que, quando adotada como
premissa, impede que se reconhecam os atos de discriminacdo. JOBIM, Nelson. A insercdo do afro-
descendente na sociedade brasileira. Palestra com o Ministro Nelson Jobim, Presidente do STF realizada
na Camara Municipal de S&o Paulo em 20 de agosto de 2004. Nucleo Técnico de Registro, 712.
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exterminio. Tais politicas foram abertamente racistas. O ponto de par-
tida da acdo estatal é o reconhecimento de valores racistas e seus efeitos
(intencionais ou nao) em dada sociedade. A ag¢ao do Estado numa politica
de acao afirmativa nao tem por objetivo reconhecer a raga, mas aqueles
que sao discriminados por seu pertencimento racial.

As politicas de acdo afirmativa e as cotas no ensino superior partem
do pressuposto de que a desigualdades raciais sio uma forma de desi-
gualdade social. De fato, a base de qualquer sistema discriminatério
que justifique uma intervengdo positiva do Estado €, em ultima anilise,
a desigualdade social. Ou seja, aquela desigualdade que pode ser e que
se quer ver modificada, pois fruto, em sua origem, de uma intervengao
humana, ou melhor, das opg¢oes individuais, coletivas e estatais ao longo
da histéria.

A razao da discriminagdo positiva somente pode ser a existéncia
de uma discriminacao negativa. Como destaca o ilustre professor José Jorge
de Carvalho, ao analisar o espago académico:

Proponho a utilizagio da expressio agio negativa para retirar da a¢ao afirmativa
sua dimensao de eufemismo e recobrar a literalidade conjuntural do seu sig-
nificado. Se ag¢do afirmativa surgiu para definir algo de novo, foi, justamente
para contrapor-se a situagio vigente contra os negros até uma geragao atras, qual
seja, a de vitimas sistemdticas de agdo negativa por parte dos brancos. Sobretu-
do, em um pais como o Brasil, que se jacta ideologicamente de nao praticar o
padrio de segregagio racial caracteristico dos Estados Unidos e da Africa do Sul,
o termo racismo ¢ facilmente tergiversado de modo a tornar-se extremamente
dificil sua aplicagio, porque é associado a um incidente singular de abuso verbal
ou fisico a uma pessoa negra — e sua singularidade ¢ justamente o alibi para que
seja minimizado como algo da ordem da paranéia, do mal entendido, ou da
mera intengdo jocosa. Para complementar essa atitude racista brasileira quase
sempre semanticamente amorfa, e que se define quase que exclusivamente
pelo paroxismo da discriminac¢do sem projeto ou precedentes, a idéia de agdo
negativa aponta mais claramente para o stress racial sistemdtico e consistente
sofrido no cotidiano pelos pretos e pardos em sua convivéncia nos espagos sociais
subentendidos (ds vezes abertamente) como brancos no Brasil.*®

No Brasil, o preconceito tem por base a aparéncia, o fenétipo, o
qual, embora dependa da descendéncia (da heranga genética) para surgir,
nao faz recair sobre toda a ascendéncia a marca indelével da exclusao do
individuo. Apenas aquela parte identificivel da heranca genética (negra)
¢ que passa a ser determinante, de forma auténoma, do preconceito e
da discriminagdo. Ela garante a permanéncia de desvantagens cumuladas
ao longo das geragbes e, ao mesmo tempo, a adesao aos valores que deter-
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minam a exclusdo dos que nao podem ser considerados brancos. Apesar
da impropriedade da expressao “preconceito de cor”, ela é a mais comum
para identificar sua manifestacao. Suas impropriedade refere-se ao fato
de que ndo ha uma apreensao exclusiva de uma das caracteristicas fisicas
humanas, mas a remigao a nogoes histéricas que a identificam como
a caracteristica de determinado grupo racial. Logo, a cor é captada no
conjunto dos tragos de aparéncia e de valores que construiram a idéia
de negro como um “ser inferior” em nosso pais pela aceitagido de teses
cientificas, por sua identificacio com o trabalho bragal e pela negacao
do valor da civilizagao as manifestagdes culturais dos povos africanos
escravizados.

A causa dos fendmenos raciais ndo é a aparéncia, mas o sistema
de valores historicamente construido sobre as caracteristicas fisicas e suas
conseqiiéncias sociais na distribui¢do de bens (maiores ou meras oportu-
nidades no trabalho, acesso a propriedade e a educacao etc.). Ele possui
certa forga de inércia do passado, mas se encontra, sobretudo, vivo no
presente, no tratamento seletivo, as vezes sutil, encontrado no sistema
educacional, no mercado de trabalho, no acesso aos servigos publicos e
privados etc. Nao hd uma desigualdade natural entre brancos e negros que
justifique o tratamento preconceituoso que é dado ao grupo de negros ou
as taxas sociais que lhe sdo desfavoraveis. Alids, ela jamais existiu para além
da crenca social que justificou a sua transformagao em uma dura realidade
para aqueles que nascem com aparéncia negra. Como asseverou o Ministro
Mauricio Corréa:

(...) a divisao dos seres humanos em ragas decorre de um processo politico-
-social originado da intolerancia dos homens. Disso resultou o preconceito
racial. Nao existindo base cientifica para a divisio do homem em racas, torna-se
ainda mais odiosa qualquer agao discriminatéria da espécie. Como evidenciado
cientificamente, todos os homens que habitam o planeta, sejam eles pobres,
ricos, brancos, negros, amarelos, judeus ou mugulmanos, fazem parte de uma
anica raga, que € a espécie humana, ou a raga humana. Isso ratifica nao ape-
nas a igualdade dos seres humanos, realcada nas normas internacionais sobre
direitos humanos, mas também os fundamentos do Pentateuco ou Tora acerca
da origem comum do homem.*

Abase da desigualdade que atinge o grupo negro (afro-descendente)

% CARVALHO, José Jorge de. Exclusao racial na universidade brasileira: um caso de acdo negativa. In:
QUEIROZ, Delcene Macarenhas (Org.). O negro na universidade. Salvador: Novos Toques, 2002. p. 93.
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é social. Algumas caracteristicas fisicas naturais, tomadas em conjunto, que
representariam uma diferenca salutar da espécie humana, sao utilizadas
como base de discriminagao, instaurando uma desigualdade social. Tal
situagdo nao é uma opg¢ao dos grupos discriminados, mas uma condi¢ao
de sua existéncia. Os individuos pertencentes ao grupo negro (afro-des-
cendente) nao podem se despir de suas diferengas naturais e da existéncia
de um sistema negativo de valores que condiciona a distribui¢ido de bens
e a sujeicao potencial ou real de todos os individuos pertencentes aquele
grupo aos efeitos nocivos do racismo.

Em sintese, a permanéncia de tal sistema negativo de valores, a for¢a
da inércia das desigualdades histéricas e as desigualdades raciais no pre-
sente justificam a existéncia de politicas publicas que ataque a situagao
fatica (a discriminacao negativa).

Neste contexto, ¢ importante ressaltar que o Estado brasileiro tomou
no curso de nossa histéria diversas medidas para garantir a desigualdade
para os negros. Como afirma Daflon Barrozo:

A transic¢ao da sociedade escravocrata brasileira para o periodo pds-escravagismo
arregimentou um conjunto de politicas ativas e omissivas, diretas e indiretas
claramente identificaveis que garantiu a continuidade da substancia sob outra
forma: de uma sociedade estatamental baseada na objetivagio e propriedade
dos membros do estamento escravo para um regime de criagao regulada de
uma classe social subalterna, subeducada e subempregada a cujo pertencimento
foi avassaladoramente determinado pela cor. O efeito desses fatores com uma
concepgio delgada de igualdade como status normativo que sobrevive até hoje,
foi a criagdo e o concomitante e sempre renovado engessamento de um semi-
-estamento, ainda hoje macigamente demarcado pela cor, sobre a qual recai
generalizados juizo de inferioridade e expectativa social de subordina¢ao.*

O liberal Marshal ja havia destacado que:

As diferencas de status podem receber a chancela da legitimidade em termos
de cidadania democratica, desde que ndo sejam profundas, mas ocorram numa
populacao unida por uma civiliza¢ao Gnica; e desde que nao sejam expressio de
um privilégio hereditario. Isto significa que desigualdades podem ser toleradas
numa sociedade fundamentalmente igualitaria desde que ndo sejam dinami-
cas, isto é que nao criem incentivos que se originam do descontentamento e
do sentimento de que “este tipo de vida ndo me agrada”, ou “estou decidido a

fazer tudo para que meu filho ndo passe pelo que passei”.®!

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2004. p. 23.
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Nesse sentido, as politicas de acao afirmativa para o grupo negro, as
quais nao devem servir para substituir as demais politicas sociais genéricas,
sdo essencialmente redistributivas. Sao redistributivas porque impedem a
acumulacao diferenciada de vantagens por aqueles que, independente de
seu assentimento, sao beneficiados pela existéncia de uma desvalorizacao
dos individuos de aparéncia negra. Porém, mas nao se pode querer negar-
lhes o carater reparatério. A repara¢do em questio nao é, por certo, uma
compensacao individual a determinados individuos que ja morreram para
outros que estao vivos. Trata-se de uma reparagdo de toda a comunidade
para com os valores que tém sido negados pelo racismo, entre eles a diver-
sidade de nossa formagio histérica. A reparagao atinge, desse modo, os
individuos que mesmo tendo aparéncia branca estdo vinculados a ante-
passados negros ou adotam no presente formas de expressao culturais
que sao marginalizadas por conta de sua origem africana ou escrava, e,
sobretudo, pela atribui¢io a seus portadores originarios de uma inferio-
ridade. Elas sio, portanto, medidas capazes de reconstruir, inclusive, para
os beneficidrios do racismo, as possibilidades de novas formas de convi-
véncia humana que lhes sdo negadas por sua ignorancia.

De outra parte, qualquer ponderagio sobre os direitos de grupos
discriminados nao pode tomar como ponto de partida o argumento
fundado no preconceito, que pode ser, inclusive, compartilhado por indi-
viduos discriminados e nao discriminados, segundo o qual o destino dos
individuos pertencentes a tais grupos esta exclusivamente condicionado
por sua forca ou carater individual. Para que se possa ponderar sobre
qualquer fato relacionado a discriminag¢do ¢ indispensavel que se pese
as conseqiiéncias para todo o grupo discriminado e, sobretudo, para o
conjunto dos grupos socialmente discriminados. Isso porque os sistemas
culturais de discriminacao e o Racismo, em particular, agem sobre grupos
e nao sobre individuos. Tal é o magistério de Norberto Bobbio ao afir-
mar que: “O racismo se dirige nao tanto para a pessoa singular, diante
da qual se pode ter sentimentos de 6dio, desprezo ou aversio, quanto para
um grupo, ou para um individuo pertencente a um grupo.”®
Como completa o ilustre constitucionalista José Afonso da Silva:

% BARROZO, Paulo Daflon. A idéia de igualdade e as agdes afirmativas. Lua Nova, n. 63, 2004. Disponivel
em: <www.scielo.br/pdf/In/63/a05n63.pdf>. Acesso em: jan. 2005.
8" MARSHAL, T. H. Cidadania e classe social. Rio de Janeiro: Zahar, 1967. p. 108.
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A realizagio da igualdade perante a justiga, assim exige a busca da igualizacao
de condigoes dos desiguais, o que implica conduzir o juiz a dois imperativos,
como observa Ingber: de um lado, cumpre-lhe reconhecer a existéncia de
categorias cada vez mais numerosas e diversificadas, que substituem a idéia
de homem, entidade abstrata, pela no¢do mais precisa de individuo carac-
terizada pelo grupo em que se insere de fato; de outro lado, deve ele apreciar
os critérios de relevancia adotados pelo legislador.®

Auniversalidade das politicas de acao afirmativa para o grupo esta
radicada justamente no fato de que elas se dirigem contra os valores nega-
tivos que atingem diretamente esse grupo, mas, indiretamente, o conjunto
da sociedade brasileira, pois como afirma o antropélogo José Jorge de
Carvalho, “Se o negro é pressionado para entrar paralisado no discurso
hegemonico do branco, também o branco brasileiro sofre as conseqiiéncias
negativas de sustentar essa ambivaléncia em relagao ao negro.”®

Nao ha, portanto, prima facie, violacao do principio da isonomia
quando a prépria Constitui¢io pondera e reconhece a existéncia de grupos
em situacao de desvantagem social. Ademais, tdo evidente é a situagio
do grupo negro que quando se inicia um debate sobre a discriminacao
em nosso pais ele se torna uma referéncia de tal modo significativa que a
idéia de racismo tende a se confundir com o reconhecimento da existéncia
da discriminagio racial contra os negros. E o que ocorreu no julgamento
do habeas corpus em que os ministros do Supremo Tribunal Federal deba-
teram longamente se o termo racismo deveria ficar restrito as hipéteses
que tratavam dos negros ou deveria se estender aos judeus. Como afirmou
o Relator Moreira Alves: “O elemento histérico — que, como no caso, ¢
importante na interpretagao da Constitui¢ao, quando ainda nao h4, no
tempo, distincia bastante para interpretagao evolutiva que, por circuns-
tancias novas, conduza a sentido diverso do que decorre dele — converge
para dar a racismo o significado de preconceito ou de discriminagdo
racial, mais especificamente contra a raga negra.”® Embora a solugao
final que identificou a necessidade de tutela do grupo judeu tenha sido a
mais acertada, ela permitiu inimeras manifestagdes de reconhecimento

62 BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Sdo Paulo: UNESP, 2002. p. 123.

83 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 219.

64 CARVALHO, José Jorge de. Incluséo étnica e racial no Brasil: a questdo das cotas no ensino superior. Sdo
Paulo: Attar, 2006. p. 128.
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da existéncia do racismo contra os negros no Brasil, demonstrando que,
abstratamente, quando ndo estd em jogo a possibilidade de concessiao
de direitos para esse grupo, a comprovagao de uma desigualdade fatica
nao demanda maiores questionamentos.

Carlos Alberto Medeiros, em apertada sintese, apresenta os achados
das pesquisas quantitativas sobre desigualdades raciais no Brasil:

As desigualdades raciais constituem elemento-chave na determinacao do status
relativo dos individuos em nossa sociedade, influenciando-os desde o nasci-
mento, como se constata pelos diferenciais de raga em termos de mortalidade
infantil, até a morte, como se depreende da desigualdade em matéria de ex-
pectativa de vida.®

Tais argumentos corroboram a conclusiao de Carlos Halsenbalg:

Mais de um século depois da aboli¢ao da escravidao, o trabalho manual conti-
nua ser o lugar reservado para os afro-brasileiros. Em oposi¢ao ao que afirmaram
as teorias sobre a modernizagao, a estrutura de transi¢ao fornecida pelo rapido
crescimento econdémico das dltimas décadas nao parece ter contribuido para
diminuir de maneira significativa a distancia entre os grupos raciais presentes
na populagio.”

O estabelecimento de “cotas raciais” nas universidades publicas e
sua adequacao ao principio da igualdade

Sob o prisma juridico, o magistério de Celso Antonio Bandeira
de Mello tem sido o mais extensamente utilizado para a analise da igual-
dade. Considerada a trajetdria histérica da constru¢ao da igualdade em
nosso pais, observadas as finalidades da tutela negativa da igualdade Racial
na Constitui¢ao e estabelecida a distin¢ao entre desigualdades social e
natural, o pensamento do autor é absolutamente compativel com a criagao
de politicas publicas de acesso ao ensino superior que possuam critérios de
sensibilidade a discriminagao racial sofrida pelo grupo negro.%®

Segundo o magistério do autor, indispensavel que se questione:

o que permite radicalizar alguns sob a rubrica de iguais e outros sob a rubrica
de desiguais? Em suma: qual o critério legitimamente manipulavel — sem
agravos a isonomia — que autoriza distinguir pessoas e situagdes em grupos
apartados para fins de tratamentos juridicos diversos? Afinal, que espécie de
igualdade veda e que tipo de desigualdade faculta a discriminacao de situagoes
e de pessoas, sem quebra e agressdo aos objetivos transfundidos no principio

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histérico no STF:
habeas corpus n°® 82.424/RS. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2004. p. 14.

% MEDEIROS, Carlos Alberto. Na lei e na raca: legislacao e relaces raciais, Brasil-Estados Unidos.

57 HALSENBALG, Carlos. Os nimeros da cor. Rio de Janeiro: Centro de estudos afro-asiticos, 1996, p. 15.
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constitucional da isonomia?%’

O primeiro aspecto da isonomia consiste em reconhecer a existéncia
de uma diferenca real e efetiva entre duas ou mais situagdes. O segundo,
na selecio de um critério diferenciador apto a avaliar as diferencgas

e compativel com a razao de ser da diferenciacao.”

Como interpreta
Margal Justen Filho: “O principio juridico da isonomia é incompativel
com a escolha arbitraria ou inadequada de um critério de diferenciagio.
E fundamental que o critério de comparagio seja vinculado a natureza
do problema e 4 qualidade dos bens e direitos objetos da decisao”.”

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, o reconhecimento das
diferencia¢oes que nao podem ser feitas sem quebra da isonomia se divi-
diria em trés questdes: “a) a primeira diz com o elemento tomado como
fator de desigualagdo; b) a segunda reporta-se a correlagao légica abstrata
existente entre o fator erigido em critério de discrimen e a disparidade
estabelecida no tratamento juridico diversificado; c) a terceira atina a con-
sonancia desta correlacdo légica com os interesses absorvidos no sistema
constitucional e destarte juridicizados”.

Portanto:

(...) tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como cri-
tério discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa
racional, isto é, fundamento 16gico, para, a vista do trago desigualador
acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido em fungdo da desi-
gualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlagio ou funda-

% Algumas ressalvas ao raciocinio do autor s&o indispensaveis, pois as hipdteses em que ele aceita a
diferenciacéo partem, infelizmente, de uma concepcéo de raca proxima da biologia, sem atentar-se para
o fato de que ela é uma construcao social. Nesse sentido, veja-se a seguinte: “Pode-se, ainda, supor que
grassando em certa regido uma epidemia, a que se revelem resistentes os individuos de certa raca, a lei
estabeleca que s6 poderdo candidatar-se a cargos publico de enfermeiro, naquela area, os individuos
pertencentes & raca refrataria & contracido da doenca que se queira debelar. E dbvio do mesmo modo,
que, ainda aqui, as pessoas terdo sido discriminadas em razdo da raca, sem, todavia, ocorrer, por tal
circunstancia, qualquer hostilidade ao preceito igualitadrio que a Lei Magna desejou prestigiar.” Neste
caso, a validade dependeria da existéncia de uma propensao genética que nao respeita, necessariamente,
as divisdes entre os grupos humanos que se fundamentam nos processos de racializagdo, os quais séo
independentes de diferencas bioldgicas significativas. Embora em outros casos, o autor considere o
fenémeno do preconceito, mas ndo em relagéo a sociedade brasileira, ao afirmar que: “De igual modo,
ndo se adversard a regra da igualdade se for proibida a admissao, em dadas funcdes que requeiram
contato com tribos primitivas, de pessoas portadoras de certa caracteristica fisica, qual, exempli gratia,
determinada cor de olhos, se as tribos em causa tiverem prevencdo contra os possuidores de traco
bioldgico desta ordem.” MELLO, Antonio Bandeira de. O conteldo juridico do principio da igualdade.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 16-17.

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1978. p. 11.

70 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1978.
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mento racional abstratamente existente é, in concreto, afinado com os valores
prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda ou ndo
harmonia com eles.”

De forma resumida:

importa que exista mais que uma correlacao légica abstrata entre o fator di-
ferencial e a diferenciagao conseqiiente. Exige-se, ainda, haja uma correlagao
légica concreta, ou seja, aferida em fun¢do dos interesses abrigados no direito
positivo constitucional. E isto se traduz na consonancia ou dissonancia dela com
as finalidades reconhecidas como valiosas na Constitui¢ao.”

Na proposta de programas de agao afirmativa para negros no acesso
ao ensino superior nao ha inconstitucionalidade por lesao ao principio da
isonomia porque:

Em primeiro lugar, a diferenga entre negros (afro-descendentes) e
outros grupos raciais nio esta na raga, mas, tdo somente, na discriminac¢ao
social sofrida por individuos que possuem aparéncia negra.

Em segundo lugar, o critério de diferenciacao nao é a raga como
uma esséncia, mas a raga como um fator que indica o pertencimento a uma
comunidade de excluidos.

Em terceiro lugar, a finalidade da diferenciacdo nao ¢é valorizar a
raga, mas compensar a discriminagao sofrida pelos racialmente identi-
ficaveis e evitar os efeitos negativos dessa identificacao em relacao a todos
0S grupos sociais.

Em quarto lugar, elas sio compativeis com os valores constitucionais
que pregam o combate ao racismo e rejeitam as desigualdades dele
advindas, buscam promover o combate as causas da desigualdade mate-
rial, reconhecem o carater multirracial da sociedade brasileira e a traje-
téoria concreta de exclusio de determinados grupos, defendendo a
diversidade como um de seus elementos estruturantes.

Conforme declarou o ilustre Desembargador do TRF da 4* Regiao,
Luiz Carlos de Castro Lugon:

E simplismo alegar, em relagdo ao tema sub examine, que a Constitui¢ao
proibe discrimen fundado em raga ou em cor. O que, a partir da declaragio

71 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 70.

72 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O conteldo juridico do principio da igualdade. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1978. p. 19.

3 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O conteldo juridico do principio da igualdade. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1978. p. 20.
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dos direitos humanos, buscou-se proibir foi a intolerancia em relagao as di-
ferencas, o tratamento desfavoravel a determinadas racgas, a sonegacdo de
oportunidades a determinadas etnias. Basta olhar em volta para perceber
que o negro no Brasil ndo desfruta de igualdade no que tange ao desenvolvi-
mento de suas potencialidades e ao preenchimento dos espagos de poder.
(...) Nao se trata aqui de reparar no presente uma injusti¢a passada; nio se
trata de vindita ou compensacao pelas agruras da escravidao; a injustica af
esta, presente: as universidades, formadoras das elites, habitadas por esma-
gadora maioria branca.”™

Enfim, as politicas de a¢ao afirmativa nao violam o mandamento
de ndo-discriminacdo pela raca, pois os negros nao estao sendo visados
porque sdo “negros”, mas porque sofrem os efeitos do racismo em nossa
sociedade.

Como esclarece a Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha:

A defini¢ao juridica da desigualdade dos desiguais histérica e culturalmente
discriminados, é concebida como uma forma para se promover a igualdade
daqueles que foram marginalizados e sdo marginalizados por preconceitos
encravados na cultura dominante na sociedade. Por esta desigualacao positiva
promove-se a igualacdo juridica efetiva; por ela afirma-se uma férmula juridica
para se provocar uma efetiva igualagao social, politica, econdmica no e segundo
o Direito, tal como assegurado formal e materialmente no sistema constitucional
democritico. A agdo afirmativa é, entao, uma forma juridica para se superar o
isolamento ou a diminuigao social a que se acham sujeitas as minorias.”

De igual modo, ndo se pode falar em “brancos pobres” atingidos
pelas politicas publicas destinadas a combater o racismo pela simples razao
de que os brancos nunca foram visados por politicas discriminatérias em
fungao da sua aparéncia branca, mas, ao contrario, puderam beneficiar-
se dos valores conferidos a “branquidade” em nosso pais. Isso nao quer
dizer que individuos reconhecidos socialmente como brancos nao sejam
pobres. Sdo pobres e merecem politicas publicas de combate a pobreza
da mesma forma que as mulheres merecem politicas publicas de combate
as desigualdades de género. Dito de outra forma, as politicas destinadas
as mulheres ndo excluem o mérito das politicas destinadas aos pobres
ou aos deficientes ou aos negros. Os pobres sio vitimas da indiferenca
do Estado, mas ndo do reconhecimento da situacao de desvantagem por
outro grupo social. A tentativa de opor “brancos pobres” e negros revela

74 Decisdo de suspensao de liminar. Agravo de Instrumento 2005.04.01.006358-2
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apenas mais um capitulo triste do racismo em nosso pais.
Como magistralmente assevera Carmen Lucia Antunes Rocha:

A agdo afirmativa traduz também o verdadeiro primado do interesse histérico
e integral da sociedade sobre o interesse momentaneo e singular do individuo.
Sem se deixar o direito desse ao desabrigo — tanto que apenas um percentual é
fixado para a defini¢ao das minorias, deixando-se ao talento pessoal as disputas
gerais dos cargos, empregos e oportunidades para a obtencao das condigoes ne-
cessarias para cada qual segundo a sua vocagao a competigao e coordenagiao de
todos —, a agdo afirmativa reconstrdi o tecido social introduzindo propostas novas
a convivéncia politica, nas quais se descobrem novos caminhos para se igualar, na
verdade do direito e ndo apenas na palavra da lei, o que o preconceito de ontem
desigualou sem causa humana digna.”

A compatibilidade com os valores constitucionais merece alguns
apontamentos.

Em primeiro lugar, a palavra “raca” na Constituicio Federal de 1988
¢ quase sempre mencionada como forma de afastar a criagdo de regimes
juridicos baseados na raca, tais como foram o regime do Apartheid ou da
Alemanha Nazista.”” Ela também indica que tais extremos da discrimi-
nagdo subsistem como uma forma latente de perversao de regimes que
induzem das mais diversas formas a situagoes nas quais um grupo racial
possa se tornar prevalente nas estruturas de distribui¢ao do poder e da
propriedade. O racismo, em suas formas mais perversas, resulta de pro-
cessos sociais diversos que alocam paulatinamente determinados grupos
nos piores “lugares” sociais. Constroem-se, no mesmo passo, valores
que tendem a criar uma espiral continua de degradacao.

As politicas de agao afirmativa, ao tomarem por base a discrimi-
nagao racial sofrida, impedem que a raga se torne um valor negativo
utilizado como meta-regra nas politicas puablicas universalistas ou até
mesmo nas praticas policiais e juridicas. Ao explicitarem a discrimina-
¢do existente, elas se constituem num antidoto contra a idéia de supre-
macia racial que a proibi¢ao da consideracao da raga visa evitar.

Segundo a Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha: “coube a
doutrina o grande mérito de haurir o principio negador da validade
do preconceito como motivo de ac¢do aceitavel no Direito, o principio
maior da igualdade, alargando na terminologia do principio o que nao

7> ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acdo afirmativa: o conteldo democratico do principio da igualdade
juridica, Revista Trimestral de Direito Publico, n. 15, 1996. p. 88.

76 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acdo afirmativa: o conteudo democratico do principio da igualdade
juridica, Revista Trimestral de Direito Publico, n. 15, 1996. p. 99.
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havia em seu contetido e nas normas juridicas que lhe fixavam o con-
tetdo e a forma de aplicagao.”™

Em segundo lugar, de igual modo é absurdo asseverar que a Cons-
tituicio nao reconhece nossa histéria e, sobretudo, os efeitos da escravidao
e do colonialismo. O art. 215, afirma que o “Estado garantird a todos o
pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional,
reconhecendo a existéncia de “manifestacoes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras”, de “grupos participantes do processo
civilizatério nacional”, de “diferentes segmentos étnicos nacionais”. Ja
o art. 216 dispoe que “constituem patrimonio cultural brasileiro os
bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acao, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”, determinado que
em seu paragrafo quinto que “ficam tombados todos os documentos e os
sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos”.

Tais artigos demonstram que o pais foi construido com base numa
diversidade histérica inexistente no contexto europeu e que tal diversidade
nao apenas € mera ilusdo, mas realidade social e normativa. O exame de
nossa realidade demonstra, infelizmente, que tal diversidade tem sido
demarcada pela exclusdo e convertida em desigualdade. A diversidade
nao pode ser criada artificialmente pela lei, mas a desigualdade pode ser
atacada pelo Estado e por meio de instrumentos juridicos.

Como alerta o Ministro Nelson Jobim: “O que precisamos saber
¢ o seguinte: existe ou nao existe desigualdade socialmente considerada.
Abram os dados existe. Ponto. Como trata-las? Questdo politica. Devemos
tratd-las ou nao? Resposta: Sim. Devemos enfrentar o tema”.”

Em terceiro lugar, além de um compromisso com os direitos sociais
genéricos, a Constituigdo brasileira permite identificar a trajetéria de
construgao de compensagoes e de redistribui¢io que garantam nossa iden-
tidade nacional. A garantia da posse das terras pelos indigenas e de suas
tradigoes culturais justificam-se, por exemplo, porque eles sdo reconheci-

77 Na adequada afirmacao de Celso Bandeira de Mello: “Entdo, percebe-se, o préprio ditame constitucional
que embarga a desequiparacao por motivo de raca, sexo, trabalho, credo religioso e convicgoes politicas,
nada mais faz que colocar em evidéncia certos tracos que nao podem, por razdes preconceituosas mais
comuns em certa época ou meio, ser tomados gratuitamente como ratio fundamentadora de discrimen.”
MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1978. p. 18.

78 ROCHA, Cérmen Lucia Antunes. Acdo afirmativa: o conteldo democratico do principio da igualdade
juridica, Revista Trimestral de Direito Publico, n. 15, 1996. p. 86.
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dos como uma comunidade moral e humana atingida ao longo de nossa
histéria pela acdo predatéria do Estado e da sociedade tanto em suas
terras quanto em seu patrimoénio cultural. Tal garantia ndo significa que
muitos de nés identificados como nao-indios ndo sejamos indio-descen-
dentes, mas, ao contrario, ela confere dignidade a essa nossa condigao
que €, nao apenas biolégica, mas sobretudo cultural. De igual modo, o
reconhecimento do racismo contra os negros e a necessidade de implemen-
tar politicas que permitam a diversidade nas mais diversas esferas sociais,
produzam uma redistribui¢ao dos beneficios sociais e combatam as
desigualdades raciais dignifica a nossa unidade. Elas dirigem-se, sobretudo,
nao aos negros especificamente, mas a comunidade moral que pretende-
mos constituir a partir do pluralismo e da adesdo a um projeto democratico
nao racista.

Enfim, numa leitura sistemdtica da Constitui¢ao infere-se que o
tratamento da socio-bio-diversidade presente no grupo semantico da
palavra raga surge amparado por trés grandes grupos de principios:

- principio da nao-discriminacao, que consiste no repudio das
teorias de supremacia racial;

- principio do pluralismo/diversidade, que consiste na defesa da
diversidade como realizacio da dignidade humana e condigao
para construcao da identidade nacional;

- principio do combate a desigualdade, que consiste na obrigacao
de combate as desigualdades reais que se estabeleceram histo-
ricamente entre os diversos grupos raciais.

Nao discriminacio, afirmagao da diversidade e combate a desi-
gualdade real resumem o cerne do tratamento dado ao tema “raca” no
ambito constitucional. Seguramente, ele transita no espago conceitual
do Direito a igualdade. Todavia, a igualdade construida nos termos do
Estado Liberal ou do Estado Intervencionista é menos do que a igual-
dade que emerge na Constitui¢io de 1988 posto que fruto da democra-
tizagdo de uma sociedade periférica marcada pelo trauma da escravidao
e pela heterogeneidade de populagoes.

Nenhum desses principios pode ser interpretado de forma isolada,
mas a luz da razoabilidade. Afirmar que a Constitui¢ido proibe politicas de
agao afirmativa para o grupo negro porque a raga nao pode ser utilizada

79 JOBIM, Nelson. A insercédo do afro-descendente na sociedade brasileira. Palestra com o Ministro Nelson
Jobim, Presidente do STF realizada na Camara Municipal de S&o Paulo em 20 de agosto de 2004. Nucleo
Técnico de Registro, 712.
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como padrdo discriminatério é interpretar a Constitui¢do sem conside-
rar os demais principios, dando interpretagdo as avessas as lutas sociais que
conduziram ao repudio do racismo legal em nosso pais.

As medidas de reconhecimento da exclusio do grupo que estao
sendo adotadas no pais e, sobretudo, nas universidades pablicas brasileiras,
provocam otimismo em relacao ao combate ao preconceito e ao racismo,
pois demonstram que as opinides preconcebidas e a exclusio ndo sdo
fatalidades. Desde o periodo de redemocratizagao, o debate académico
de exceléncia tem se acentuado e a indiferenca para com as populagoes
pobres, negras (afro-descendentes) e indigenas, rejeitada. Trata-se de um
reconhecimento publico e cientifico da existéncia das desigualdades e,
sobretudo, das desigualdades raciais em nosso pais.

Informacao bibliogréfica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associacao Brasileira
de Normas Técnicas (ABNT):

DUARTE, Evandro C. Piza. Principio da isonomia e critérios para a discriminacdo positiva
no programas de acdo afirmativa para negros (afro-descendentes) no ensino superior.
A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n. 27,
p. 61-107, jan./mar. 2007.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n. 27, p. 61-107, jan./mar. 2007



