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RESUMO

O objetivo deste estudo ¢ analisar o redimensionamento da tutela coletiva material e
processual do direito fundamental a igualdade racial dentro de um discurso que, estabelecido
com base em uma pratica libertaria e transformadora, objetiva combater o uso do Direito como
técnica e instrumento de perpetuacdo da indignidade étnico-racial. Considerando que as
profundas desigualdades presentes nas sociedades capitalistas tornam a justica social tema de
importancia singular, procura-se compreender a tutela coletiva material do direito a igualdade
racial a partir das dimensdes historica e sociocultural da redistribui¢do econdmica e geografica,
do reconhecimento da comunidade étnico-racial afetada pelo racismo, preconceito e
discriminacao, e a retomada da humanidade e dignidade, outrora perdidas, dos negros no Brasil.
Embora existam pontos em comum entre os diversos paises que adotaram o regime socio-
ideologico de trabalho da escraviddo negra, verifica-se que a realidade de cada um apresenta
desafios especificos a serem enfrentados e as solugdes devem ser pensadas levando-se em
consideragdo precipua a trajetdria historica de cada pais. Desse modo, cada Estado cria e pode
ampliar seu proprio rol de direitos sociais. Outrossim, busca-se comprovar que a cidadania € o
meio concreto para que cada Estado-nacgdo, seja por decisdes internas e/ou por pressoes da
comunidade internacional, atinja as metas de justiga social. O grau de alcance dessa justica no
Brasil ¢ medido pela eficacia das acdes do Estado em efetivar os direitos fundamentais e pela
capacidade dos cidaddos de pressionarem os organismos estatais para que suas diferentes
demandas sejam atendidas de modo equanime e simétrico a todas as camadas da sociedade.
Nesse contexto, entende-se que o direito material coletivo e o direito processual coletivo podem
contribuir para impulsionar a revisdo das politicas publicas, garantir a tutela do direito a
igualdade racial e alcancar a efetividade dos objetivos fundamentais de constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, da erradicacdo da marginalizacdo, redu¢do das desigualdades
sociais € promocao do bem de todos, sem preconceitos de raca, nos moldes indicados na
Constituicdo da Republica de 1988, que propugna pelo denominado Estado Democratico e

Igualitario de Direito.

Palavras-Chaves: Acesso Igualitario a Justica. Direito Constitucional a Igualdade Racial.
Racismo. Preconceito. Desigualdade étnico-racial. Estado Democratico e Igualitario de

Direitos.



ABSTRACT

The objective of this study is to analyze the resizing of the material and procedural
collective protection of the fundamental right to racial equality within a discourse that,
established on the basis of a libertarian and transformative practice, aims to combat the use of
law as a technique and instrument for perpetuating indignity ethnic-racial. Considering that the
profound inequalities present in capitalist societies make social justice a matter of singular
importance, seek to understand the material collective protection of the right to racial equality
from the historical and sociocultural dimensions of economic and geographical redistribution,
the recognition of the ethnic-affected by racism, prejudice and discrimination, and the
resumption of the once lost humanity and dignity of blacks in Brazil. Although there are
commonalities among the various countries that have adopted the socio-ideological regime of
black slavery work, it is verified that the reality of each one presents specific challenges to be
faced and the solutions must be thought out taking into consideration historical trajectory of
each country. In this way each state creates and can extend its own list of social rights.
Moreover, seek to prove that citizenship is the concrete means for each nation-state, whether
through internal decisions and/or pressures from the international community, to achieve the
goals of social justice. The extent of this justice in Brazil is measured by the effectiveness of
state actions to enforce fundamental rights and the ability of citizens to pressure state agencies
to meet their different demands in an equitable and symmetrical manner at all levels of society.
In this context, it is understood that collective material law and collective procedural law can
contribute to boost the review of public policies, ensure the protection of the right to racial
equality and achieve the effectiveness of the fundamental objectives of building a free, just and
fair society. solidarity, eradicating marginalization, reducing social inequalities and promoting
the good of all, without prejudice of race, in accordance with the Constitution of the Republic

of 1988, which advocates for the so-called Democratic State and Equal Law.

Keywords: Equal Access to Justice. Constitutional Right to Racial Equality. Racism.

Preconception. Ethnic-racial inequality. Democratic and Equal Status of Rights.



LISTA DE ABREVIATURAS

ACORQA - Associacdo das Comunidades Remanescentes de Quilombos do Municipio de Ariramba
ANC — Assembleia Nacional Constituinte

ARQMO — Associagdo das Comunidades Remanescentes de Quilombos do Municipio de Oriximina
CDC/90 — Codigo de Defesa do Consumidor

CI/1824 — Carta Imperial de 1824

CIDH - Corte Interamericana de Direitos Humanos

CNPIR — Conselho Nacional de Promoc¢ao da Igualdade Racial

CPC/15 - Cddigo de Processo Civil de 2015

CPC/73 — Cddigo de Processo Civil de 1973

CP/40 — Codigo Penal

CPP/41 — Codigo de Processo Penal

CR/1937 — Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1937

CR/1946 — Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1946

CR/1891 — Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891
CR/1934 - Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934
CR/1967 — Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1967

CR/88 - Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988

CRE/UK — Commission for Racial Equality

DIEESE — Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Econdmicos
ECA/90 - Estatuto da Crianga e do Adolescente

EIR/10 — Estatuto da Igualdade Racial

ENAP — Escola Nacional de Administra¢do Publica

FDD — Fundo dos Direitos Difusos

IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

IPEA - Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas

LAP/65 — Lei da Agao Popular

LACP/85 — Lei da Agao Civil Publica

LDB — Lei de Diretrizes e Bases da Educagao

LR/89 — Lei de Racismo

MDB — Movimento Democratico Brasileiro

MEC — Ministério da Educagao

MNU — Movimento Negro Unificado

MP — Ministério Publico

OIT — Organizagao Internacional do Trabalho

ONG - Organizagao Nao Governamental

ONU - Organizagao das Na¢des Unidas

PNPIR - Politica Nacional de Promogao da Igualdade Racial

SEPPIR — Secretaria Especial de Politicas de Promocgao da Igualdade Racial
SINASE - Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo

SINAPIR - Sistema Nacional de Promogao da Igualdade Racial

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

SUAS - Sistema Unico da Assisténcia Social

SUS - Sistema Unico de Satide

TAC - Termo de Ajustamento de Conduta

UNEGRO - Unido de Negros pela Igualdade

UNIFEM - United Nations Development Fund for Women

URSS — Unido das Republicas Socialistas Soviéticas



SUMARIO

INTRODUGAOD . ..ttt tttttttittteteeeeennnneeeeeeeeesennnnsseeeeennnns 13

CAPITULO 1 - Constitucionalidade, Emancipa¢ao e Concretizacdo do Direito
Fundamental a Igualdade Racial .......... ...ttt 17
1.1 A Positivagdo da Igualdade: Confluéncias do Direito a Igualdade nas Constituigdes
Brasileiras. ¢ v veeeeteeeteeeeeeeeeeeseosesssssssssssssssssssonssnssnssnsonss 20

1.1.1 A ambientagdo historica da Constituinte de 1987/1988 e o compromisso

democradtico e igualitario da Constitui¢do da Republicade 1988. ............... 27
1.2 A teoria critica do direito e a emancipacdo dos direitos. « oo v v v v e v eevennsesnnns 34
1.3 A hermenéutica constitucional e a concretizagao dos direitos. v vvveeeveeeenann. 40

1.4 Constituicdo e Direitos Fundamentais: a posicdo e o significado dos direitos
fundamentais na Constitui¢ao de um Estado Democratico e Igualitario de Direito. .. ...... 47
1.5  Os desdobramentos das perspectivas juridico-subjetiva e juridico-objetiva dos direitos

L0016 £2 0013 0152 ) 1< 52

CAPITULO 2 - A Tutela Coletiva Material do Direito Fundamental a Igualdade

2 T T 1 64
2.1 ODireitoalgualdade. .o vvvvniiniiiiiiiiiiiiiiiteeeeeenesnssnsonsonses 64
2.1.1 A Concepgao de Igualdade no Estado Liberal .. ........cccoviveiennn. 64
2.1.2 A Concepgao de Igualdade no Estado Social «.........cccovvivivienn. 69
2.2 A Desigualdade: Conceito e Enfrentamento .. ....coovvvieininiinnnrnnnnns 72
2.3 Racismo, Preconceito e Discriminacao Racial no Brasil: Historia, Suor ¢ Luta. .. .. 76

24 O combate ao racismo e o desafio das politicas plblicas de promocao da igualdade
2101 1 96
2.5 A Tutela Coletiva Material do Direito Fundamental a Igualdade Racial. .......... 97

2.5.1 Historiografia Legal da Tutela Coletiva Material do Direito a Igualdade Racial.



CAPITULO 3 - A Tutela Processual Coletiva do Direito Fundamental 3 Igualdade

2 T T 1 P 116
3.1 O objeto da Ag¢ao Civil Publica e da Agdo Coletiva em defesa do direito a igualdade
62T 121 122
3.2 A Legitimagao para agir em defesa dos direitos coletivos de grupos étnico-raciais . .134
321 Ministério PUBLICO « v v v oo vve e iiin ittt iieineenenneneannnns 134
3.2.2 Defensoria PUblica .. ...ovvueieeneiiiiieniniseeenssossssnssnsnss 137
3.2.3 ASSOCIACOCS o v v v v avesenesosssssosssssssssssasssssasssssasanssas 139
3.2.4 O Legitimado Coletivo como “voz-representativa” da comunidade negra
discriminada. Propostas praticas para além do processo coletivo. . .....ooveven. 140
3.3 Da Sentenca e da Coisa Julgada Coletivas. «vceveviiiiiiiiiniiiinneneenenns 149
3.4 A Efetivacao da Tutela Executiva dos Direitos Coletivos lato sensu. «vvvvevevenns 154
3.4.1 O Principio da Atipicidade dos Meios Executivos Coletivos e o Principio da
Reparagdo Integral do Dano. «........vevuiiiiiiiiiietiensnrsesosnsnsnnns 154
3.4.2 Dimensoes, Coletiva e Individual, dos Direitos Individuais Homogéneos:
Repercussoes na Execucdo da Sentenga Coletiva. «...ovvveeiiiiiiiiiiienennns 159
3.4.3 A Recuperag¢do Fluida (Fluid Recovery) versus Reparagdo Integral do Dano
Coletivo lato sensu. contributo processual do Estatuto da Igualdade Racial. . ... .. 163
CONCLUSAO . ..ottt ittt ittt e e nenenes 170

REFERENCIAS . o vttt ee e ettt et eeeeeee e eeeeeeeeeeeeessseeaaeennnnn 176



13

INTRODUCAO.

E inegavel a existéncia de profundas desigualdades na pluralista e miscigenada
sociedade brasileira. Inimeras formulagdes doutrinarias, legislativas, jurisprudenciais, bem
como agdes no ambito das politicas publicas e instrumentos internacionais de protecao aos
direitos humanos asseguram a igualdade entre as pessoas, independentemente de questdes
raciais, étnicas e linguisticas. Entretanto, a desigualdade racial ¢ uma realidade que dispar da
igualdade formal e abstrata dos diplomas normativos. Eis o problema que se pretende analisar
nessa pesquisa.

Importa a Academia discutir a heranga historica e cultural de formag¢ao do Estado
Brasileiro e tecer reflexdes que levem a identificagio dos motivos pelos quais o sistema
juridico, apesar de formalmente estruturado no plano ideal e implementado através de parcas
politicas publicas no plano concreto, ser insuficiente para promocao e protecdo integral do
direito fundamental a igualdade racial.

De fato, a historia do estudo das relagdes raciais no Brasil se confunde, na maioria das
vezes, com a propria historia dos estudos sociais no pais. Os estudiosos destacam que, para a
compreender adequadamente a dinamica social brasileira em suas especificidades, € necessario
compreender a forma com que os brasileiros se definem, definem seus compatriotas e
raciocinam quando o assunto € raga.

Dito isso, ¢ de se espantar que a variavel ragca, um fator amplamente utilizado em
investigagdes das Ciéncias Juridicas, Sociais e Politicas fora do Brasil, tenha sido tratada com
tdo pouco interesse em ambito doméstico. Questdes como a histéria da populacdo negra no
Brasil, a passagem do regime escravocrata para a sociedade de classes baseada na
industrializagdo, a participagdo negra nos movimentos sociais, a organizagao dos movimentos
negros, o feminismo negro, e os impactos do racismo institucional, ora renegados pelos circulos
intelectuais, devem assumir o substrato fatico histdrico e sociocultural para devidas reflexdes
sobre o direito a igualdade. No entanto, a atengdo que as tematicas raciais recebem do Direito
brasileiro permanece residual, majoritariamente motivada por conjunturas nas quais o debate
racial se mostra menos protuberante.

O artigo 2° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o artigo 1° da Convengao
Americana de Direitos Humanos e o artigo 26 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos asseguram a igualdade entre as pessoas independentemente de questdes raciais,
étnicas e linguisticas, sem discriminag@o alguma. A Declaragao e Programa de Acdo de Viena
de 1993 garantem a pronta e global eliminagdo de todas as formas de racismo e discriminag¢ao

racial, devendo os governos tomar medidas para prevenir e combater tais atos.
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No ambito patrio, merece destaque o Estatuto da Igualdade Racial (Lei n°. 12.288 de 20
de julho de 2010/ EIR/10), destinado a garantir a populagdo negra a efetivagao da igualdade de
oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate a
discriminacao e as demais formas de intolerancia étnica.

Percebe-se que as leis existentes, que integram o ordenamento juridico brasileiro, ndo
promovem a esperada transformacao na sociedade, uma vez que os factuais dados estatisticos
adensam uma situagdo social dramdtica e, até entdo, ignorada. Assim, as profundas
desigualdades e preconceitos raciais continuam a objetar pessoas negras a posicao de
vulnerabilidade e indignidade, obliterando a humanidade desses individuos. Se existem leis,
acdes, politicas publicas, tratados internacionais, ¢ diametralmente, ndo ha transformagio e
impera o descaso ¢ a desigualdade racial, resta saber se o delineamento hermenéutico e
filosofico do Direito prescinde de uma leitura constitucional do Direito, existindo ou ndo uma
cultura contrafatica de negagdo da realidade e da desigualdade racial. Nos atuais tempos do
“anti-intelectualismo” e da aliena¢do intelectual e cultural, averiguar se o famigerado Estado
Neoliberal abandonou propositadamente a plena aplicabilidade dos primados do Estado Social
¢, portanto, imperioso.

A analise redimensionada da tutela coletiva material do direito fundamental a igualdade
racial exige, desse modo, proficua investigacao da desigualdade racial enquanto consequéncia
da falta de fiscalizagdo e execug¢do da norma juridica pelo Estado-Administrador, e do
descompromisso constitucional do Estado-Legislativo, em editar leis que visem a protegdo
efetiva da igualdade racial. Deve-se perscrutar a (in)eficacia social das normas supralegais
editadas pelos organismos internacionais de direitos humanos, discutindo-se, nesse interregno,
a falta de espago de discussdo e interlocu¢do na sociedade para que o problema da desigualdade
seja devidamente enfrentado e as infundadas alegagdes de inexisténcia do problema do
preconceito racial sejam extirpadas.

Os questionamentos que se impdem a analise redimensionada do tema pesquisado
também passam pelas questdes processuais coletivas que envolvam a legitimidade para a
promocdo e a defesa dos interesses dos negros em Juizo, o papel processual das entidades
representativas e dos membros desses grupos raciais, os efeitos da coisa julgada coletiva, diante
dos multifacetados interesses heterogéneos dentro de determinado grupo racial, os subsidios
para a adequada representacdo desses interesses pelo legitimado coletivo e os efeitos
constitucionais da reparacgdo integral vinculada ao dano coletivo nos moldes do §2° do art. 13

da Lei da Agdo Civil Publica na tutela dos direitos a igualdade racial.
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Dada a avassaladora predominancia de uma visdo conservadora nos meios juridicos
brasileiros, nao constituiria nenhuma surpresa o eventual surgimento de corrente de pensamento
tendente a desqualificar o fator étnico-racial como elemento determinante de legitimagdo para
efeito da propositura da acgdo civil publica em defesa dos afetados por tal fator.

Assim, constitui-se como hipotese dessa pesquisa também investigar se 0 processo
coletivo brasileiro ndo ¢ uma exigéncia constitucional para além de suas possibilidades
instrumentais, sendo viavel a possibilidade de implementagdo de modelos processuais
adaptaveis a cada caso discutido em Juizo. Em consequéncia disso, a execucao coletiva a ser
proposta pelos legitimados indicados pelo art. 82 da Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990
(Codigo de Defesa do Consumidor/ CDC/90) e pelo art. 5° da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985
(Lei da Agado Civil Publica/ LACP/85) tanto em prol dos titulares individuais quanto em prol
da comunidade transindividual no art. 100 do CDC/90 deve ser orientada pelo poder-dever do
Estado-juiz social em ndo sé eleger o meio executivo mais adequado, como ainda cumula-lo
com outros meios executivos atipicos, para a efetivacao da norma juridica concreta.

Estruturalmente, esta pesquisa dispde-se em trés capitulos que, em linhas gerais,
delineiam a constitucionalidade da igualdade racial, apontando os problemas raciais no Brasil
em uma perspectiva social, historica e politica, pontuando os avancos e retrocessos legislativos
paralelos ao periodo escravocrata e pds-abolicionista, para que, ao fim, proceda a analise do
estagio atual da tutela jurisdicional material e processual coletiva frente ao direito da
comunidade negra no pais em busca da igualdade com seus pares, o que lhe garante dignidade.

Apresenta-se, sobretudo, uma concepgdo emancipadora em torno do direito, a luz das
teorias criticas do Direito, de forma a desmistificar outras concepgoes tedricas que representem
a manuten¢ao de uma realidade socialmente injusta ou possam provocar retrocessos em relacao
as conquistas democraticas da sociedade ou impedir a evolugdo do processo democratico de
mudangas sociais.

A finalidade de tais teorias criticas do direito, utilizadas como referencial metodoldgico
e teorico, ¢ o redirecionamento e até mesmo a reunificacdo dos esfor¢cos e empreitadas que
foram realizados em diferentes campos do conhecimento, os quais levam, de modo lento, mas
seguro, ao nucleo do pensamento critico: ades@o ao real e descoberta da verdade pela recusa de
negar, distorcer ou omitir a realidade.

Considerando que a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88)
demonstra preocupacdo quanto a protecdo e efetivacdo dos direitos, ao consagrar o acesso
amplo e irrestrito a justica (art. 5°, XXX), ao conferir dignidade constitucional a um rol enorme

de acgdes constitucionais, individuais e especialmente coletivas (art. 5°, LXVIII, LXIX, LXX,


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.078-1990?OpenDocument
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LXXI, LXXII, LXIII, e art. 129, III, etc.), e também ao determinar a aplicabilidade imediata
dos direitos e garantias constitucionais fundamentais (art. 5°, § 1°), inclusive quanto a igualdade
racial, a pesquisa se dedica a refletir sobre os desafios da reducdo das desigualdades raciais,
ressaltando a relevancia das herancas passadas, seja em termos da consolidagdo de uma
estratificacdo e mobilidade social que mantém a populagdo negra em espagos desprivilegiados
da vida social, seja em termos do pensamento social e politico que interpreta essas
desigualdades. Logo, os capitulos se propdem a realizar um didlogo entre esse movimento ¢ a
abordagem atual das demandas pela agdo publica-institucional e pela acdo dos operadores e
pensadores do Direito.

Consoante a tradicdo de trabalho da linha de pesquisa “Direitos Humanos e Estado
Democratico de direito: fundamentagao, participacao e efetividade”, especialmente da area de
estudo em direito e processo coletivo no Estado democrético de Direito, nesta Universidade
Federal de Minas Gerais, destaca-se a importancia, para os estudos que visam a apoiar a
formulagdo de politicas publicas e a integracdo teodrico-pratica, do esfor¢o continuo no
acompanhamento dos movimentos ¢ mudangas sociais recentes, da analise dos dados sobre as
desigualdades raciais, sua interpretacdo e contextualizagdo, apresentando patamares
necessarios a reflexdo sobre a questdo racial e a busca de solugdes para seu enfrentamento.
Desse modo, analisar-se-a o redimensionamento da tutela coletiva material e processual do
direito fundamental a igualdade racial dentro de um discurso que, estabelecido com base em
uma pratica libertaria e transformadora, objetiva combater o uso do Direito como técnica e

instrumento de perpetuagdo da indignidade étnico-racial.
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CAPITULO 1 - Constitucionalidade, Emancipacdo e Concretizacio do Direito
Fundamental a Igualdade Racial

As profundas desigualdades presentes nas sociedades capitalistas tornam a justica social
tema importante e instigante (SANDEL, 1972, p.17). Diversos estudos tém tratado, em
separado, as trés dimensdes que interessaram a esta pesquisa, a saber: a dimensdo da
redistribuicdo socioecondmica e material (SEN, 2001, p.48), o reconhecimento da comunidade
afetada (HONNETH, 2003, p.187), e a legitimidade coletiva (LIMA, 2015, p.635) na defesa
dos direitos desses preteridos grupos. Nancy Fraser busca articular, em uma tnica perspectiva
tedrica, o reconhecimento, a redistribuicdo e, mais recentemente, a representagdo como forma
de responder a uma teorizagdo que corresponda aos apelos de justi¢a social e a garantia dos
direitos fundamentais das comunidades tradicionais frente ao universo de profundas e cronicas
desigualdades (FRASER, 1992, p.583).

O tema da justica social ¢ central tanto para se pensar os rumos da América Latina
quanto os dos demais paises do hemisfério sul que tém encontrado espago no processo de
generaliza¢do do exercicio dos direitos. Embora existam pontos em comum entre os diversos
paises, sabe-se que a realidade de cada um apresenta desafios especificos a serem enfrentados
e as solugdes devem ser pensadas levando-se em consideragdo, também, a trajetéria historica
de cada pais (DAGNINO, 1994, p.103).

Desse modo, cada Estado cria e pode ampliar seu proprio rol de direitos sociais. A
cidadania ¢, portanto, o meio concreto para cada Estado-nagdo, seja por decisdes internas e/ou
por pressdes da comunidade internacional, atingir as metas de justica social. O grau de alcance
dessa justica em cada Estado-nacao ¢ medido pela eficacia das agdes do Estado em efetivar os
direitos fundamentais de cidadania e pela capacidade dos cidaddos de pressionarem os
organismos estatais para que suas diferentes demandas sejam atendidas de modo igualitério e
simétrico a todas as camadas daquela sociedade.

No Brasil, muitos desses desafios afloraram de modo mais contundente a partir do final
da década de 1970. A analise dos movimentos sociais que emergiram nesse periodo reveste-se
de complexidade, conferindo a esse fenomeno a necessidade de ser estudado sob diferentes
aspectos, sejam sociopoliticos, econdmicos e juridicos (DAGNINO, 2006, p.763).

A importancia fundamental desses movimentos € que eles propdem uma pauta de
discussao a respeito de amplos direitos, rompendo com a concepgao predominante no Brasil de
cidadania apenas como uma institui¢do politica formal. Holston afirma que, no Brasil, foram
estabelecidos os termos de uma cidadania diferenciada. Isso significa que as diferengas sociais

existentes entre os membros do Estado-nac¢ao, definidas pela propriedade, ocupagao e acesso a
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educacdo formal — que nessa perspectiva se cruzam com o viés da raga ¢ do género —,
perpetuaram-se como base para distribuir diferentes tratamentos para diferentes categorias de
cidadaos, embora formalmente todos sejam considerados cidadaos. Consequentemente, o que
se observou foi uma gradagdo de direitos concedidos, sendo que alguns deles, com o tempo,
tornaram-se privilégios para uma categoria particular de individuos que passou a utilizar
inclusive a lei como modo de ganhar beneficios pessoais. Como resultado, os brasileiros
receberam desigual distribui¢ao de cidadania por séculos, passando tal desvio pelos regimes
colonial, imperial e republicano, os quais marcam a histéria do pais (HOLSTON, 1993, p.68).

No Brasil, os movimentos sociais que se fortaleceram na década de 1970 estdo
relacionados a luta por uma cidadania efetiva, que ndo admitem mais a hierarquizagdo no modo
de concessdo dos direitos, mas exigem a garantia da cidadania como um stafus concedido a
todos os membros da sociedade na qual todos os que possuem o status sdo iguais com respeito
aos direitos e obrigacdes pertinentes ao status. No entanto, ao analisar a questdo da educacao,
Marshall admite que, no direito de cidadania, é preciso eliminar o privilégio hereditario e
garantir o direito igual de ser reconhecido como desigual. No caso especifico do Brasil, um dos
grupos que, pelas contingéncias historicas, se vé na necessidade de ser tratado de modo desigual
para alcancar a igualdade de status de cidadania sdo os afrodescendentes (MARSHALL, 2007,
p.61).

Os afrodescendentes passaram por um processo de desterritorializacdo, sendo
expropriados de diversas localidades de sua terra natal, a Africa. Foram trazidos para o Brasil
e submetidos a escravidao, tendo chegado entre os anos de 1550 e 1855 cerca de quatro milhdes
de pessoas. No entanto, nos primeiros anos de chegada ao Brasil, os afrodescendentes
manifestaram diversas formas de resisténcia a escravidao, dentre elas a fuga para areas,
especialmente proximas a grandes densidades populacionais negras nos Estados da Bahia,
Pernambuco, Alagoas, Rio de Janeiro e Minas Gerais, que ficaram conhecidas como quilombos.
Esse pode ser considerado o momento da reterritorializagdo desses individuos em didspora, a
partir da fundacdo de um espaco fisico onde desenvolveram formas proprias de criar, fazer e
viver: os quilombos (FAUSTO, 2001, p.47).

No entanto, se durante a escravidao o Estado Brasileiro os perseguia e destruia as areas
onde encontrasse essas formas de organizacdo, sendo o Quilombo dos Palmares o caso
exemplar e emblematico da luta dessas comunidades, apos a Abolicdo da Escravatura, esses
grupos ficaram invisibilizados perante o Estado (ALMEIDA, 2005, p.73), sendo jogados a
propria sorte, pois, do ponto de vista juridico-legal, eles s6 poderiam ter direito as terras se as

adquirissem por meio de compra. Tal fato ocorreu porque, a partir da Lei de Terras de 1850 —
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mesmo ano da aboli¢do do trafico de escravos (Lei Eusébio de Queirds) —, ficou determinado
que a terra publica! somente seria adquirida por meio de compra (HOLSTON, 1993, p.131)

Essa realidade especifica dos afrodescendentes que permaneciam nas areas de
quilombos também pode ser estendida para os outros afrodescendentes que viviam nas areas
urbanas e rurais, o que agravou o quadro de desigualdades no Brasil e, também, as praticas
racistas.

No Brasil, a partir da década de 1970, progressivamente, ocorreu um adensamento da
producao académica ligada a essa tematica. Varios estudos apontam que essa situacdo gerou
profundas desigualdades socioeconOmicas entre brancos e negros (SILVA, 2002, p.143) e
indicam que, também no Brasil, ¢ possivel falar em desigualdades raciais (HASENBALG,
2005, p.56), as quais se expressam, especialmente, em termos de desigualdades
socioeconomicas (ALMEIDA, 2005, p.73).

Todo esse debate chegou ao Parlamento brasileiro e refletiu-se na elaboragdo da
Constituicao da Republica de 1988, o que desencadeou uma ampliagdo das politicas publicas
com foco nas questdes raciais, ocorrendo uma ressignificagdo das praticas democraticas que
expressam a capacidade que os grupos sociais possuem de colocar na ordem do dia o problema
da necessidade de uma nova matematica social e uma nova forma de relacdo entre Estado e
sociedade (AVRITZER, 2007, p.443).

Embora no Brasil o debate publico mais efervescente sobre as agdes afirmativas em
favor desse grupo tenha ficado restrito a questdo sobre as cotas nas universidades, o leque de
temas relacionados a elas ¢ bem mais amplo. Liga-se a todas as areas nas quais € possivel
identificar que as desigualdades apresentam um recorte racial. Pode-se citar o exemplo da
organizacdo das mulheres negras, em especial no combate as diversas manifestagdes de

racismo, sexismo e exclusdo social; a luta para a obrigatoriedade do ensino sobre Histdria e

A Lei de Terras de 1850 dispde sobre as terras devolutas no Império, e acerca das que eram possuidas por titulo
de sesmaria sem preenchimento das condi¢des legais, bem como por simples titulo de posse mansa e pacifica; e
determinava que, medidas e demarcadas as primeiras, sejam elas cedidas a titulo oneroso, assim para empresas
particulares, “como para o estabelecimento de colonias de nacionaes e de extrangeiros, autorizado o Governo a
promover a colonisagdo extrangeira na forma que se declara”. Terras devolutas, segundo o art. 3° da referida lei
seriam: “§ 1° As que ndo se acharem applicadas a algum uso publico nacional, provincial, ou municipal; § 2° As
que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo legitimo, nem forem havidas por sesmarias e outras
concessdes do Governo Geral ou Provincial, ndo incursas em commisso por falta do cumprimento das condigdes
de medicdo, confirmacdo e cultura; § 3° As que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras concessoes do
Governo, que, apezar de incursas em commisso, forem revalidadas por esta Lei; § 4° As que ndo se acharem
occupadas por posses, que, apezar de ndo se fundarem em titulo legal, forem legitimadas por esta Lei.” BRASIL.
Congresso Nacional. Lei n°. 601 de 18 de setembro de 1850. Lei de Terras. Publicada na Secretaria de Estado dos
Negocios do Imperio em 20 de setembro de 1850. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L0601-1850.htm>.Acesso em 04 de dez.2018
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Cultura Afro-Brasileira nas escolas de Ensino Fundamental e Médio; intenso movimento pela
Lei das Cotas Raciais (Lei 12.711/2012) e do Estatuto da Igualdade Racial (Lei 12.288/2010).

No entanto, ndo ha como pensar no Direito, hoje, sem pensar no acesso a uma ordem
juridica adequada e justa. Direito sem efetividade nao tem sentido. Da mesma forma, nao ha
democracia sem acesso a justica, que ¢ o mais fundamental dos direitos, pois dele, como
manifestaram Mauro Cappelletti e Bryant Garth, ¢ que depende a viabilizagdo dos demais
direitos. Com efeito, a problematica do acesso a justica ¢, desde a década de 1970, a pedra de
toque de reestruturagdo da propria ciéncia do Direito (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.74).

Neste capitulo, os direitos fundamentais serdo abordados centrando aten¢ao na relagao
entre esses direitos, constitucionalmente assegurados, e a situagdo atual dos negros no Brasil,
tomando como parametro historico o periodo que abrange da subjugacdo afrodescendente a
escraviddo ocidental e do malsinado e imperante siléncio legislativo até as multifacetadas
discriminacdo e desigualdade consequentes do periodo pds-aboligdo da escravatura,
irrompendo, ao fim, na progressiva normatiza¢ao dos direitos dessas pessoas.

Inicialmente, no que concerne a ideia desenvolvida neste primeiro capitulo, ha de se
ressaltar o notdvel descompasso entre o direito, historicamente conquistado e positivado, e a
realidade da populagdo negra no Brasil, desnudada em profundas marcas historicas e
preconceito racial.

Para tanto, importa que se discorra sobre a evolu¢do normativo-constitucional do direito
a igualdade racial, bem como seus avangos e retrocessos, para que, entdo, 0 cOmpromisso
democrético e igualitario da CR/88 seja exposto a luz da fundamentalidade dos direitos da
pessoa humana.

Acredita-se que, em que pese o abstrato arcabougo legislativo, a facticidade demonstrara
que o problema racial no Brasil necessita ser enfrentado tedrico e concretamente, para que possa
estar apto a emancipacdo do Direito, ora capturado pelo poder econdmico, e a realizagdo dos

direitos e garantias fundamentais dos homens e mulheres negros.

1.1 — A Positivacdo da Igualdade: Confluéncias do Direito a Igualdade nas Constitui¢des
Brasileiras.

A vigéncia da Constituicdo da Republica de 1988 envolve “a consciéncia da

historicidade do direito, que persegue o passado e se projeta para o futuro”. Ter consciéncia

historica e (re)construir a memoria do direito sdo, antes de tudo, obrigagdes ligadas ao campo

da ética e da responsabilidade (PAIXAO, 2011, p.165).
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A experiéncia constitucional brasileira produziu, desde a independéncia e ruptura
colonial, em 1822, até hoje, oito cartas politicas. Luis Roberto Barroso afirma que além da
evidente instabilidade sociopolitica, o projeto institucional brasileiro?, até a Constituicio da
Republica de 1988, foi marcado pela “frustracao de propositos dos sucessivos textos” que
repercutiram sobre a realidade politica e social do pais (BARROSO, 2009, p.217).

Vivemos intensamente todos os ciclos do atraso: a escraviddo, o coronelismo,
o golpismo, a manipulagdo eleitoral, a hegemonia astuciosa de alguns Estados
membros da Federagdo, o populismo, o anticomunismo legitimador de
barbaridades diversas, uma ditadura civil e outra militar. Até a sorte nos faltou
em dois momentos cruciais de retomada democratica: a morte de Tancredo
Neves, em 1985, e o impeachment de Collor de Mello, em 1992 (BARROSO,
2009, p.217).

Luis Roberto Barroso destaca que, na antevéspera da convocacao da constituinte de
1988, era possivel identificar um dos fatores cronicos do fracasso na realizacao do Estado de
direito no pais’: a falta de seriedade em relacdio a lei fundamental, a indiferenca para com a
distancia entre o texto e a realidade, entre o ser e o dever-ser. O autor exemplifica que a Carta
de 1824 estabelecia que “a lei serd igual para todos”, dispositivo que conviveu, “sem que se
assinalassem perplexidade ou constrangimento”, com os privilégios da nobreza, o voto
censitario e o regime escravocrata. A Carta de 1969, outorgada pelos Ministros da Marinha de
Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar, assegurava “um amplo elenco de liberdades
publicas inexistentes e prometia aos trabalhadores um pitoresco elenco de direitos sociais ndo
desfrutaveis, que incluiam coldnias de férias e clinicas de repouso” (BARROSO, 2009, p. 217-

218).

2 “Pode-se dizer que o Brasil, em pouco mais de cem anos de Republica, possui uma historia politica, juridica e
constitucional permeada de alteragdes de regime, transi¢des, rupturas e permanéncias. Alguns personagens se
destacam, determinadas datas sdo particularmente significativas, certos eventos parecem adquirir uma relevancia
decisiva. Porém, para o observador desse periodo, o que fica é a complexidade das transformagoes, a capacidade
de manutencdo, no regime novo, de componentes da ordem anterior e, acima de tudo, a impossibilidade de
explicagdes monocausais”. PAIXAO, Cristiano. Direito, politica, autoritarismo e democracia no Brasil: da
Revolugdo de 30 a promulgacéo da Constituigdo da Republica de 1988. In: Araucaria. Revista Iberoamericana de
Filosofia, Politica y Humanidades, ano 13, n° 26. Segundo semestre de 2011. Pp. 146—169.

3 Leonardo Barbosa afirma que “no Brasil, durante toda a ditadura militar, ndo sé as regras destinadas a reger a
alteragdo da Constitui¢do foram varias vezes modificadas, como atos institucionais conviveram com normas
constitucionais durante a maior parte do periodo. Como mencionado, ha quem sustente que o processo constituinte
de 1987-1988 nao passou de uma reforma constitucional realizada ap6s a mudanga dos procedimentos especiais
previstos na Carta de 1967/1969. E, ap6s a promulgacao da Constitui¢do, insiste-se diuturnamente na flexibilizag@o
das regras previstas no artigo 60, seja por meio da realizacdo de novas revisdes constitucionais§ ou mesmo da
convocagdo de “assembleias constituintes exclusivas” para tratar temas especificos”. BARBOSA, Leonardo A. de
Andrade. Historia constitucional brasileira: mudanca constitucional, autoritarismo e democracia no Brasil pos-
1964 / Leonardo Augusto de Andrade Barbosa [recurso eletronico]. — Brasilia: Camara dos Deputados, Edi¢des
Camara, 2012, P. 26.
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Cristiano Paixdo afirma que, para que a narrativa do constitucionalismo brasileiro seja
coerente, se deve considerar que: (i) as modificagdes no regime politico brasileiro ensejaram
processos de elaboracdo constitucional (constitutionmaking processes) e (il) a adequada
compreensao da vigéncia do direito, nesses periodos, depende da compreensao dessas historicas
transformagdes constitucionais.

Segundo esse autor ¢ essencial observar a relacdo entre direito e politica em cada uma
das fases dos regimes politicos e considerar que a dinamica dos regimes ¢ bastante variavel,
inclusive em relacdo a efetividade dos textos constitucionais, o que “torna impossivel e
desnecessario eventual intento de extrair, da narrativa a ser construida, principios gerais
aplicaveis a historia do direito brasileiro” (PAIXAO, 2011, p.146).

Com tantas transformagdes politicas que ensejaram essa sucessiva produ¢do de textos
constitucionais, uma determinada categoria do vocabulério construido na Modernidade ganha
importancia: a no¢ao de poder constituinte. Seja na alternancia entre Monarquia ¢ Republica,
seja na tensdo entre autoritarismo e democracia, “o conceito de poder constituinte aparece como
uma peca central para compreensao da dinamica do tempo do direito no Brasil independente”
(PAIXAO, 2014, p.43). O que se percebe, pontua Cristiano Paixdo, em todas as dimensdes da
histéria constitucional brasileira, ¢ a pluralidade do uso da nocdo do poder constituinte
(PAIXAO, 2011, p.148).

Conforme assinala Gustavo Zagrebelsky, os procedimentos especiais de reforma
constitucional apresentam ‘“dupla face, uma voltada a mudanga e outra a conservagao,
duplicidade fadada a suscitar o temor ou a impaciéncia dos partidos conservadores e
renovadores” (ZAGREBELSKY, 2005, p.57).

Leonardo Barbosa concorda que as alteracdes nos procedimentos especiais de reforma
constitucional apontam para momentos em que se reorganiza a rela¢do entre direito e politica.
Nesses momentos, € possivel perceber o jogo entre concepgdes diversas de Constituicao, de
representacao e de soberania popular. “Emergem embates capazes de esclarecer como uma
determinada cultura constitucional afirma seu compromisso com a democracia ou cede aos
apelos — sempre sedutores — do autoritarismo” (BARBOSA, 2012, p.26).

E evidente que ndo se trata apenas de marcar um inicio, uma ‘fundagio’ de
uma nova ordem constitucional. Ao longo da historia brasileira, os atores
politicos propiciam um manancial de praticas e disputas em torno da
titularidade, do exercicio e das consequéncias do poder constituinte. Com isso
€ possivel vislumbrar outro patamar de discussao conceitual: o que estava em
jogo nesses momentos de defini¢do acerca da politica e do direito era a propria
autonomia de cada um desses sistemas (PAIXAO, 2014, p.47).
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A construgdo de uma narrativa coerente sobre a historia do direito brasileiro, em especial
até a elaboracdo da Constituigdo da Republica de 1988 (CR/88), hoje em vigor, exigird uma
abordagem que tenha como pressuposto a relacao entre politica e direito.

Dai a importancia, num horizonte que aponta para o futuro, da reconstrucao
historica dos debates que caracterizaram a lenta passagem da ditadura militar
a democracia constitucional hoje vigente. A observacdo do periodo
compreendido entre o final da década de 1960 e a promulgacdo da
Constitui¢do da Republica de 5 de outubro de 1988 ¢ extremamente rica e
promissora. Ali foram definidos os rumos que o Brasil tomaria apds o
exaurimento do governo dos generais. E, além disso, surgiram os movimentos
em prol da anistia e das eleicdes diretas. Ambas as demandas, que tiveram
desdobramentos e resultados distintos, marcaram a experiéncia social
brasileira e foram cruciais para o processo de elaboracdo da Constituigdo
(PAIXAO, 2014, p.47).

Nesse sentido, o direito a igualdade racial, progressivamente, fora inserido ao
ordenamento patrio, seguindo os influxos politicos e sociais e demonstrando a paulatina
apreensdo sobre a igualdade entre os individuos na positivacdo do direito.

A igualdade racial ¢ o direito constitucional que garante a populacdo negra a efetivacao
da igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos € o
combate a discriminacao e as demais formas de intolerancia étnica.

O desdobramento historico-juridico, a seguir, deve considerar, preliminarmente, a
seguinte premissa: O negro ¢ alcado a posi¢do constitucional de sujeito de direitos, mas ndo
possui meios para alcancar a altura de tal posi¢do. Dai, a disparidade entre a igualdade abstrata
e a desigualdade real, bem como o desnivel entre o sujeito de direitos e o negro-ndo-homem.

Antes da promulga¢do da CR/88, o direito a igualdade racial fora inserido nas
Constitui¢des Brasileiras apenas para fins de aplicacdo formal, ainda sob a perspectiva do
Estado Liberal, com o proposito de garantir a igualdade de todos perante a Lei (MACHADO;
SPAREMBERG, 2014, p.16).

A Carta Imperial de 1824 (CI/1824) sequer apresentava a igualdade racial como direito
a ser perquirido pelo Estado, tendo em vista a auséncia de preceito legal. Considera-se, na
verdade, que antes da mera omissdo legislativa, o Estado brasileiro era mondarquico,
latifundiario, semifeudal e escravocrata, o que subsidia o ndo-enfrentamento a matéria. O texto
constitucional, assim, limitava-se a proteger o ideario liberal dos direitos de primeira dimensao
como a liberdade e a propriedade (CUNHA FILHO; ALMEIDA, 2012, p. 156).

O caput do artigo 179 da CI/1824 que tratava dos Direitos Civis e Politicos trazia os
direitos a liberdade, a seguranca individual e a propriedade. Nao hé citacdo ao direito a

igualdade. Ha nessa carta, apenas, um embrido do que viera a ser a “igualdade perante a lei”,
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conforme o referido diploma dispunha em seu art. 179, a inviolabilidade dos Direitos Civis, e
Politicos dos “Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, ¢ garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte”.

Verifica-se ainda, da leitura do art. 179, inciso V, da CI/1824, que a tutela ao direito de
liberdade religiosa proibia a perseguicao por motivo de religido, relacionando-se com o primado
da ndo discriminagdo, conceito que atualmente esta relacionado a igualdade. Entretanto, apesar
de ndo permitir a perseguicao, o direito a proibicdo de perseguigdo religiosa foi limitado ao
chamado “respeito a religido do Estado”, conforme se depreende do inciso V, no qual “Ninguem
pode ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que respeite a do Estado, e ndo offenda a
Moral Publica”.

Segundo Octaciano Nogueira, a Constituicdo Imperial de 1824 sequer tratava da
tentativa de aplicagdo da igualdade formal, pois ha margem enorme para discriminagdes no
texto da referida Constituigado (NOGUEIRA, 2011, p.84).

Na sequéncia, a Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891
(CR/1891) foi a primeira que conteve a expressdao universal da igualdade formal: “todos sdo
iguais perante a lei” (Art. 172, §2° da CR/1891).

O paragrafo segundo do mencionado artigo traz a igualdade perante a lei de
forma bem mais geral sem as excecdes encontradas na Constitui¢do anterior;
pelo contrario, tenta detalhar as formas de discriminagdo que ndo sdo
admitidas: “§ 2° - Todos s@o iguais perante a lei. A Republica ndo admite
privilégios de nascimento, desconhece foros de nobreza e extingue as ordens
honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e regalias, bem como os
titulos nobiliarquicos e de conselho”. A igualdade de tratamento relacionada
a liberdade religiosa também surge de forma mais ampla, com uma tentativa
de garantir igualdade de direitos e de deveres: “§ 28 - Por motivo de crenca
ou de funcdo religiosa, nenhum cidaddo brasileiro podera ser privado de seus
direitos civis e politicos nem se eximir do cumprimento de qualquer dever
civico”. O paragrafo 29 complementa com caracteristica mais rigida: “§ 29 -
Os que alegarem motivo de crenga religiosa com o fim de se isentarem de
qualquer 6nus que as leis da Reptblica imponham aos cidadaos, ¢ os que
aceitarem condecoracdo ou titulos nobiliarquicos estrangeiros perderao todos
os direitos politicos” (FILHO; ALMEIDA, 2012, p. 164).

Da transi¢do do Estado Liberal para o Estado Social, apds a publicacdo e a referéncia
trazida pela Constituicdo de Weimar, o Brasil produziu sua terceira Constituicdo: A
Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 (CR/1934).

Caio Tacito afirma que, a partir de 1934, instaurou-se um novo estdgio em que as
sucessivas Constituicoes refletiam a passagem progressiva do Estado Liberal para o Estado
Social. Foi a partir da Constituicdo Republicana de 1934 que um titulo proprio foi dedicado a

Ordem Econdmica e Social, trazendo, inclusive, um enunciado dos principios do direito do
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trabalho. Tal Constituicdo também apresentou a igualdade formal como premissa (art. 113, 1
da CR/1934)*, acrescentando ainda vedagdes a discriminagio. Ja no primeiro item do artigo 113
surgem algumas categorias que impossibilitam a discriminagdo. Pela primeira vez,
provavelmente devido ao amadurecimento da aboli¢ao da escravatura, a discriminagao racial €
vedada em uma Carta Magna brasileira (TACITO, 2005, p. 16).

A Constituicdo de Weimar institucionalizou a socialdemocracia, procurando
conciliar a liberdade individual com a necessidade de um Estado, cuja fungao
ndo ficaria restrita & produ¢do das normas juridicas, mas estenderia a sua
atuacdo de maneira que se transformasse num Estado ndo meramente de
direito, mas também um Estado politico ¢ administrativo. A Constituigdo de
34, qualificada por Pontes de Miranda, como "a mais completa, no momento,
das Constitui¢des americanas", ndo foi revista, nem emendada, mas rasgada
pelo golpe de 37. Seu pequeno tempo de vigéncia nao afasta, ou elimina, a sua
importancia historica. Ela, embora durasse pouco, projetou, e ainda o faz, sua
influéncia sobre o tempo do futuro. De certa forma, ressurgiu em 46. E nao
sera dificil correlacionar muitas de suas disposi¢des com as inseridas na Lei
Maior, de 67 até os dias de hoje. Algumas de suas inclinagdes tém aparecido
no debate nacional, apesar de, na aparéncia, estarem superadas. No entanto, o
seu significado ndo se refere, tdo-somente, a um ideario formal, cuja origem
esta na correlagdo entre o anteprojeto da Comissdo do Itamaraty e o texto
aprovado pela Constituinte, mas em sua experiéncia. Pouco importa seu
diminuto tempo de vigéncia e eficacia (POLETTI, 2001, p. 54).

Percebe-se consideravel retrocesso no campo dos direitos sociais na Lei Fundamental
que se seguiu a CR/1934, uma vez que a Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil de 1937
(CR/1937) retornou a mera aplicacdo da igualdade formal sem qualquer busca pela sua
efetivacdo, uma vez que em seu Art. 122, 1, fez-se constar apenas, sem qualquer vedagdo a
qualquer discriminacao, a expressao “todos sdo iguais perante a lei”.

Em um breve paréntese, cabe destacar que a constituicdo de 1937 traz ao
Brasil um modelo estatal que esta para além do estado liberal e do estado
social: o estado totalitario e autoritario, também visto em diversos outros
paises entre o periodo pos 1* grande guerra e 2* Guerra Mundial, a exemplo
dos modelos nazista, fascista e polaco (esta tltima dando origem ao apelido
de Constituicdo Polaca a constituicdo de 37 pela sua identidade)
(MACHADO; SPAREMBERG, 2014, p.18).

Quanto a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 (CR/1946), o caput do

artigo 141, assegurou, pela primeira vez, o direito a vida, junto aos direitos de liberdade,

4 Assim preleciona o art. 113 da CR/1934: “A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade,
nos termos seguintes: 1) Todos sdo iguais perante a lei. Nao havera privilégios, nem distingdes, por motivo de
nascimento, sexo, racga, profissdes proprias ou dos pais, classe social, riqueza, crengas religiosas ou ideias
politicas”. BRASIL. Congresso Nacional. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Diério
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Rio de Janeiro, DF, 16 jul. 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 13 mar. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm
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seguranga individual e propriedade. Observa-se que apesar do avango quanto ao aparecimento
do direito a vida ndo houve o reconhecimento do direito a igualdade no caput do artigo que
preleciona os direitos e garantias, atualmente denominados de fundamentais: “Art 141 - A
Constitui¢ao assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade [...]”

O paragrafo primeiro, do referido artigo, continuou com a ideia inabalavel de que “§ 1°
Todos sdo iguais perante a lei” e no paragrafo oitavo ficou estabelecido a nao possibilidade de
privagao de direitos por motivo religioso:

§ 8° - Por motivo de convicgao religiosa, filosofica ou politica, ninguém sera
privado de nenhum dos seus direitos, salvo se a invocar para se eximir de
obrigacgdo, encargo ou servico impostos pela lei aos brasileiros em geral, ou
recusar os que ela estabelecer em substituicdo daqueles deveres, a fim de
atender escusa de consciéncia.

Sobre a igualdade racial, apenas se apresentava no paragrafo quinto a proibi¢do de:
“propaganda de guerra, de processos violentos para subverter a ordem politica e social, ou de
preconceitos de raca ou de classe”. E quanto a igualdade de género de forma especifica o artigo
157 ao tratar da legislagdo trabalhista garantia: “II - proibi¢do de diferenga de salario para um
mesmo trabalho por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 (CR/1967) manteve
assegurado, no caput do artigo 150, o direito a vida, a liberdade e a propriedade, inovando ao
trazer o direito a segurancga sem o adjetivo individual (MACHADO; SPAREMBERG, 2014,
p.19).

O paragrafo primeiro do art. 150 da CR/1967 retomou a utilizagdo das especificidades
de discriminagdo, acrescentando o trabalho, e, pela primeira vez na histoéria constitucional, o
preconceito de raga foi considerado como passivel de punigdo legal. “§ 1° - Todos sdo iguais
perante a lei, sem distin¢do, de sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas. O
preconceito de raca serd punido pela lei”.

A énfase na igualdade também se evidenciou nos termos do pardgrafo sexto:

§ 6° - Por motivo de crenga religiosa, ou de convicgao filosofica ou politica,
ninguém sera privado de qualquer dos seus direitos, salvo se a invocar para
eximir-se de obrigacdo legal imposta a todos, caso em que a lei podera
determinar a perda dos direitos incompativeis com a escusa de consciéncia.

Verifica-se, em prossecugdo, que a Emenda Constitucional n. 1/1969 a Constitui¢ao de
1967 ndo trouxe nenhum avango quanto a tutela do direito fundamental a igualdade, conforme

analisado pela doutrina:
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A Emenda Constitucional de 1969 ¢ considerada por alguns como uma nova
Constitui¢do. Entretanto, no tocante ao texto relativo ao direito a igualdade
ndo se verifica nenhuma alteracdo se comparada a de 1967, a ndo ser a
numeragdo destinada ao caput do artigo assecuratério que nesse caso ¢ o 153
(FILHO; ALMEIDA, 2012, p. 164).

José Afonso da Silva ressalta que na historia constitucional brasileira, desde o Império,
o principio da igualdade foi concebido sob a égide do postulado liberal da igualdade de todos
perante a lei, enunciado que, na sua literalidade, se confunde com a mera isonomia formal,
afinal se a lei e sua aplicacdo tratam a todos igualmente, por conseguinte a lei € apta a garantir
direitos, sem distingdes e sem considerar as prementes desigualdades pos-abolicdo da

escravatura (SILVA, 2006, p. 163-164).

1.1.1 - A ambientagdo historica da Constituinte de 1987/1988 e o compromisso democratico e
igualitario da Constitui¢do da Republica de 1988.

Cristiano Paix3do afirma que o processo de elaboragdo da Constituicdo da Republica de
1988 tomou um rumo inédito na histdria politica brasileira: ao invés de trabalhar com base num
anteprojeto, a Assembleia Constituinte decidiu construir seu texto “de baixo para cima”
(PAIXAO, 2011, p.147). Isso, por diversas razdes, entre as quais estava a liberacdo de todo
potencial critico e participativo que havia sido reprimido ao tempo da ditadura e frustrado pela
rejei¢do da Emenda Dante de Oliveira®.

Segundo Paixdo, a marca distintiva da Assembleia Nacional Constituinte (ANC) de
1987/1988 foi a capacidade de construir uma historia diferente, em varios planos. O primeiro
deles ¢ o plano procedimental. Esse autor afirma que, ao contrario da maior parte das
experiéncias correlatas no mundo e da prépria tradigao brasileira, a ANC nao partiu de um texto
previamente escrito mas optou pela gradativa montagem, por blocos tematicos, de um grande
anteprojeto, o que foi possivel pela divisdo da Assembleia em oito comissdes tematicas, cada
uma delas fracionada em trés subcomissdes. Isso garantiu maior democracia interna na
Assembleia e tornou o processo menos controlavel (PAIXAO, 2011, pp.148-152).

O segundo aspecto singular reside na inédita participacao social. Iniciativas como as

emendas populares, a opcdo de realizacdo de audiéncias publicas, o acompanhamento pela

5> A Proposta de Emenda a Constitui¢do n° 5, de 1983, (PEC/5/1983) também chamada de Emenda Constitucional
Dante de Oliveira, fez parte de uma série de movimentos em prol do retorno da democracia no Brasil através de
eleicdes diretas para Presidente da Republica. Em 2 de marco de 1983, o deputado Dante de Oliveira (PMDB-MT)
apresentou ao Congresso Nacional proposta de emenda a Constituicdo prevendo o restabelecimento de eleigdes
diretas para a Presidéncia da Republica em dezembro do ano seguinte. Em abril, o PMDB lancou oficialmente a
campanha nacional de apoio a emenda, com o slogan que ganharia as ruas: “Diretas ja”. Disponivel em:
<https://www.editoracontexto.com.br/blog/diretas-ja/>. Acesso em 17 out. 2019


https://www.infoescola.com/historia-do-brasil/redemocratizacao/
https://www.editoracontexto.com.br/blog/diretas-ja/
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imprensa, tudo isso transformou a ANC num espago permanentemente dinamico de construgao
de uma nova identidade para o pais (PAIXAO, 2011, p.152).
O terceiro ponto ¢ a consciéncia historica®. Para o autor, a sociedade brasileira, “recém-

saida da experiéncia traumatica do regime ditatorial, detinha um potencial de criagdo e

7

participagdo que estava evidentemente represado”’, e a ANC, de modo inclusive nio previsto

pelas liderangas da época, foi 0 espago e 0 momento para a reescritura da historia (PAIXAO,
2011, p.153).

Assim, o texto comecou a ser produzido num contexto de uma Assembleia
descentralizada e aberta, considerando o grande ntimero de audiéncias
publicas realizadas em cada subcomissdo, com o comparecimento macigo dos
setores interessados na redacdo do texto. Isso transcende, inclusive, a
dimensao da mera defesa de pautas corporativas (que também ocorreram), na
medida em que as subcomissdes tematicas abriam suas portas para
interlocutores diversos, ¢ possibilitavam também o encontro de tendéncias
opostas, que se confrontavam no debate (PAIXAO, 2011, p.165).

Jodo Gilberto Lucas Coelho observa que talvez o mais rico momento da Constituinte
tenha sido o das audiéncias publicas. “O Brasil apresentou-se nu e real, com problemas e
sonhos, tensoes e divergéncias” (COELHO, 1988, p. 57).

De fato, as centrais sindicais, liderangas empresariais, movimentos dos mais diversos,
especialistas e membros do governo depuseram, a convite ou por iniciativa propria,
participando da elaboragdo da Carta Politica de 1988, contribuindo de modo democratico e
significativo para os contornos institucionais e juridicos do Brasil (COELHO, 1988, p. 65).

O procedimento tradicional foi atropelado pela grande forca popular ja
mobilizada no movimento das Diretas Ja, e que, diante da frustragdo
decorrente da ndo aprovagdo da Emenda Dante de Oliveira e da morte do
presidente eleito pelo Colégio Eleitoral como simbolo da transi¢do para a
democracia, exigiu a formula¢do de um novo procedimento que se iniciou com
a coleta de sugestdes populares, ocasionando a abertura e a democratizagao
do processo constituinte. E isso precisamente o que pode explicar o paradoxo
de que uma das legislaturas mais conservadoras ja eleitas (contando inclusive
com a participa¢do, na constituinte, de senadores nao eleitos para tanto) tenha
vindo a “elaborar” a Constituicdo mais progressista de nossa historia
(PAIXAO, 2011, p. 165).

6 Nesse sentido, a opinido do entdo Deputado Pimenta da Veiga: “Acredito nesta Constituinte porque ela vem
como o resultado de uma transigdo politica. Nao ¢ fruto de uma ruptura, da qual o pais sai traumatizado; vem num
tempo de paz, onde ndo ha vencidos nem vencedores”. Diario do Congresso Nacional, 28.11.1985, p. 2.506. Ou,
em termos bastante proximos, a avaliagdo do entdo Deputado Walmor Giavarina: “Teremos ndo uma Assembleia
Nacional Constituinte origindria, classica, ao preco de semelhantes crises, mas uma Assembleia Nacional
Constituinte instituida, vidvel, possivel, que o bom senso nos impoe a realizar (...) A ruptura ndo sera o traco desta
nova época”. Diario do Congresso Nacional, 19.10.1985, p. 1.971.

7 PAIXAO, Cristiano. Direito, politica, autoritarismo e democracia no Brasil: da Revolucgo de 30 4 promulgagio
da Constituicdo da Republica de 1988. In: Araucaria. Revista Ibero-americana de Filosofia, Politica y
Humanidades, ano 13, n° 26. Segundo semestre de 2011. Pp. 146-169.
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Diante da expressiva e forte mobilizacio da sociedade civil, a elaboracdo da

Constituicao suplanta os limites do Congresso Nacional e das instituicdes permanentes, isto €,

Poderes Executivo e Judiciario, e o resultado foi a promulgag¢dao de uma Carta democratica,

inovadora e com claro destaque para os direitos fundamentais, a cidadania e a participagao

popular.

E, por fim, retorna a pergunta: o que a Constituigdo projeta para o futuro? Isso
depende de um dado que é, por sua natureza, complexo — e que faz com que a
pergunta abra uma cadeia de varias outras interrogacdes. A questdo ndo se
coloca apenas para a Constituicao, assim como néo se coloca para o governo
ou a classe politica (sejam eles quais forem). E um problema que envolve a
relacdo entre Constituicao e sociedade, ou, em uma perspectiva abrangente,
entre direito e politica. A pergunta poderia ser traduzida da seguinte maneira:
como opera a conexdo entre as demandas da sociedade e a normatividade
constitucional? Quem sdo os intermediarios dessa relagdo? Como a
Constitui¢do afeta o mundo? Sempre havera textos constitucionais escritos e
sempre havera governos e casas legislativas. Mas como eles se comportam
reciprocamente? (PAIXAO, 2011, p.165)

De fato, construir respostas a essa cadeia de indagagdes ¢ um importante desafio que se

apresenta as proximas geracdes. Contudo, ¢ inegavel que o advento da CR/1988 trouxe consigo

inimeros e consideraveis avancos. O primeiro deles, de ordem formal, sendo a primeira

Constituicao brasileira a agasalhar a igualdade conforme disposto no caput do artigo 5°, que

trata dos denominados direitos fundamentais (MACHADO, SPAREMBERG, 2014, p. 21).

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos seguintes termos:

O Direito Fundamental a Igualdade ainda esta regulado pelo disposto no artigo 3°, Il e

IV da CR/88, bem como nos artigos 170, 193, 196, 205 da CR/88S.

Porém, com o advento da CF/88 mudou-se a concep¢ao da Constituicdo
brasileira sobre a efetivagao da igualdade material. Nesse sentido temos como
exemplo o Artigo 7°, em especial os incisos XXX e XXXI, que, trouxe a tona
(...) regras que proibem distingdes fundadas em certos fatores, ao vedar
diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissao por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil e qualquer discriminagdo no tocante
a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia
(SILVA, 2006, p.163-164).

H4 desdobramentos e particularidades dos direitos que ja haviam sido reconhecidos

anteriormente, todavia, diversas garantias e direitos que tradicionalmente figuraram no direito

comum passaram a ter status constitucional.
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A igualdade, apesar de constar do lema da revolugdo liberal, surge
timidamente como direito a subsisténcia, 1934, dentro de uma Constitui¢ao
mais simbolica que real. Na precedéncia dos Direitos Humanos que consagra,
o Brasil s6 conseguiu pronunciar tal palavra em 1988, e ainda ndo aprendeu a
lidar com ela, certamente por ndo ter memoria de sua presenca no mundo
juridico e tampouco nas relagdes sociais (CUNHA FILHO, 2011, p.85).

Percebe-se que a Constituicdo da Republica de 1988 reconhece ¢ acomoda diversas
categorias de direitos, incluindo os direitos civis, politicos, econdmicos, sociais, culturais e de
grupos vulneraveis, resultando em um sincretismo que, nas palavras de Gilmar Ferreira
Mendes, pode ser chamado de compromisso maximizador (MENDES; COELHO; BRANCO,
2010, p.174).

Importa ressaltar também que a vigente Constitui¢do Republicana de 1988 dispde que:
“XLII - a pratica do racismo® constitui crime inafiangével e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei;”.

O art. 5° VIII da CR/88 garante a liberdade de crenca e convicgao filosofica sem que
elas resultem em restricdes de direitos, assim como também estabelece a igualdade de deveres:
“VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convic¢do
filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei;”.

J4 o inciso XLI do art. 5° da CR/88, por fim, demonstra a preocupacdo em oferecer um
instrumental que viabilize o direito a igualdade: “XLI - a lei punird qualquer discriminagdo
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;”.

De fato, ¢ inegavel que a luta por transformacdes sociais e pela promog¢ao da justica
social constitui tarefa a ser levada a cabo mediante esfor¢o eminentemente coletivo. Por um
lado, constata-se que a Constituicdo da Republica de 1988, como ficou exposto, significou
efetivamente uma ampla reorganizacao do Estado no campo das politicas sociais. No entanto,
apesar de todo esse movimento que confluiu para criacao da Lei Fundamental voltada a tematica
racial e para formulacdo de iniciativas setoriais e especificas, o fato é que, nos ultimos trinta
anos, nao houve ingeréncia estatal significativa para a reducao das desigualdades raciais.

Os avangos no sentido da consolidagdo de politicas sociais universais t€ém ampliado o
acesso ¢ as oportunidades da populacao negra, mas, em geral, ndo vém alterando os indices
historicos de desigualdade entre brancos e negros. Para citar apenas um caso, considerando que

a inclusdo-excludente de negros e mulheres no mundo do trabalho caracteriza a historia do pais,

8 Ressaltamos que os crimes relacionados aos preconceitos de raga ou de cor estdo regulados pela Lei n® 7.716/89,
alterada pela Lei n® 9.459/97
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uma massa de trabalhadores isolados das formas classicas de assalariamento, majoritariamente
negra, dedicada a atividades de subsisténcia urbana ou rural, combinada com o bloqueio a
insercdo de parte significativa das mulheres ao trabalho remunerado, constitui o gérmen das
desigualdades ancoradas no entrecruzamento de género, raga e classe. Assim constituiu-se
historicamente uma fracdo expressiva de mulheres e negros empobrecidos, submetidos a
regimes de superexploragdo e desapossamento, na cidade e no campo. Esse contingente
excedente e marginalizado teve como principal politica publica a forga policial e demais
instrumentos de controle populacional, exercida prioritariamente sobre corpos negros e
femininos’.

A forga desse processo pode ser bem ilustrada nos indicadores que apontam, em pleno
século XXI, o modo como os entrecruzamentos de classe, género e raca ddo sustentacdo a
reproducdo permanente de um significativo contingente da populagdo negra pauperizada. A
tabela 1 ilustra que, em decorréncia da auséncia de vinculo formal de emprego ¢ alienagdo da
forca de trabalho no ambito doméstico, houve maior participacdo da populacio preta ou parda

em trabalhos informais quando comparada com os trabalhadores brancos.

TABELA 1
Pessoas de 14 anos ou mais de idade, ocupadas na semana de referéncia, total e respectiva distribuicio percentual, por
posicao na ocupaciio, com indicagiio do coeficiente de variacio, segundo caracteristicas selecionadas - 2018

Pessoas de 14 anos ou mais de idade, ocupadas na semana de referéncia
Distribui¢@o percentual, por posi¢do na ocupacao (%)
Total Empregado Trabalhador doméstico
Caracteristicas selecionadas (1 000 - - - -
pessoas) Com carteira Sem carteira Com carteira | Sem carteira de
de trabalho de trabalho de trabalho trabalho
assinada assinada assinada assinada
Absoluto Percentual Percentual Percentual Percentual
Total 91 449 37,7 14,7 2,0 4,7
Cor ou raga (1)
Branca 41907 40,3 12,2 1,6 33
Preta ou parda 48 630 35,5 16,9 2.4 6,0
Sexo e cor ou raga (1)
Homens brancos 23 065 41,4 13,1 0,3 04
Homens pretos ou pardos 28 246 37,9 19,3 0,5 0,6
Mulheres brancas 18 842 39,0 11,1 32 7,0
Mulheres pretas ou pardas 20383 32,1 13,6 5,1 134

Fonte: IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua, 2018, consolidado de primeiras entrevistas.

Nota: (1) Nao sdo apresentados resultados para amarelos, indigenas e pessoas sem declarag@o de cor ou raga.

° Ver: BRASIL. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea). Sintese de indicadores sociais: uma andlise das
condicdes de vida da populagao brasileira: 2018 / IBGE, Coordenagao de Populacdo e Indicadores Sociais. - Rio
de Janeiro: IBGE, 2018. Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101629.pdf>.
Acesso em out.2019.
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Ainda, ha de se pontuar que os dados da Tabela 2 fundamentam inumeros
estudos que tratam da feminizagdo da pobreza e ilustram a um sé tempo, o elevado grau
de precariedade que a auséncia de uma politica oficial de cuidados gera para as mulheres

em geral e para as mulheres negras em particular.

TABELA 2
Pessoas de 14 anos ou mais de idade ocupadas na semana de referéncia como trabalhadores por conta propria e
empregadores, e distribuicdo percentual por contribui¢io para a previdéncia social, com indica¢io do coeficiente de
variacio, segundo caracteristicas selecionadas — 2018

Pessoas de 14 anos ou mais de idade, ocupadas na semana de referéncia
como trabalhadores por conta propria e empregadores
Trabalhadores por conta-
. Empregadores
propria
Nao . Nao .
Caracteristicas selecionadas Total contribuem | Contribuem |- e | Contribuem
(1 000 pessoas) ara para ara para
para previdéncia para previdéncia
previdéncia . previdéncia .
. social . social
social social
Absoluto Percentual Percentual Percentual Percentual
Total 27 338 69,7 30,3 26,5 73,5
Cor ou raga (1)
Brancos 12923 59,6 40,4 21,7 78,3
Pretos ou pardos 14072 77,9 22,1 36,4 63,6
Sexo e cor ou raca (1)
Homens brancos 8 407 60,0 40,0 22,6 77,4
Homens pretos ou pardos 9 546 78,4 21,6 38,6 61,4
Mulheres brancas 4515 58,8 41,2 19,7 80,3
Mulheres pretas ou pardas 4526 76,9 23,1 30,2 69,8

Fonte: IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua, 2018, consolidado de primeiras entrevistas.

Notas: Para classificacdo dos trabalhos formais ou informais, foi utilizada a definicdo da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT
(PERFIL..., 2009).

(1) Néo sao apresentados resultados para amarelos, indigenas e pessoas sem declaragdo de cor ou raga.

(2) Nao sao apresentados resultados para atividades mal definidas.

Assim, como a diferenciagdo por sexo, o recorte por cor ou raga ¢ fundamental para o
diagnostico das desigualdades de rendimentos do Pais. As atividades econdmicas de menores
rendimentos médios sdo as que proporcionalmente possuem mais ocupados de cor ou raga preta
ou parda e pessoas do sexo feminino. No computo geral, em 2017, os brancos ganhavam em
média 72,5% a mais do que pretos ou pardos e os homens ganhavam, em média, 29,7% mais

que as mulheres'® (Gréafico 1).

10Ver: PERFIL do trabalho decente no Brasil. Brasilia, DF: Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT, 2009.
57 p. Disponivel em: <https:// www.conjur.com.br/dl/perfi l-trabalho-decente-brasil.pdf>. Acesso em: nov.2018;
PERFIL do trabalho decente no Brasil: um olhar sobre as unidades da federacdo. Brasilia, DF: Organizacao
Internacional do Trabalho - OIT, 2012. 412 p. Disponivel em: < https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/ public/--
americas/---ro-lima/---ilo-brasilia/documents/publication/ wems 234424 pdf>. Acesso em: out.2019; DAFLON,
V. T.; FERES JUNIOR, J.; CAMPOS, L. A. A¢des afi rmativas raciais no ensino superior publico brasileiro: um
panorama analitico. Cadernos de Pesquisa, Sdo Paulo: Fundacdo Carlos Chagas, v. 43, n. 148, p. 302-327, jan./abr.
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GRAFICO 1

Rendimento médio real habitual do trabalho principal das pessoas ocupadas por sexo e cor ou raga - 2017
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Fonte: IBGE, Pesquisa Macional por Amostra de Domicilios Continua 2017
Mota: Consolidado de primeiras entrevistas.

Embora pretos e pardos representem 53% da populacdo brasileira, segundo dados da
Pnad 2018, eles somam exiguos 26% dos servidores publicos da administragdo direta,
autarquica ¢ fundacional da Unido, segundo pesquisa feita pela Escola Nacional de
Administragdo Publica (ENAP, 2018). Considerando-se a distribui¢cdo dos cargos que exigem
niveis de escolaridade para a sua ocupacgdo, as disparidades sdo ainda maiores: os negros tém
sua participagdo aumentada nos cargos de nivel auxiliar (50,7%) e nivel intermediario (31,9%),
enquanto no nivel superior o percentual assume niveis inferiores a média (20,1%). Vale
ressaltar que os cargos de nivel auxiliar, em que os negros sdo maioria, representam apenas 4%
do total, os de nivel intermediario 44,4% e os de nivel superior 51,6%. Isso implica dizer que
os negros ocupam as fun¢des menos remuneradas e com