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RESUMO: A revisao da Teoria dos Direitos Fundamentais a partir da proposta decolonial move-
se no sentido do reconhecimento das estruturas raciais marcantes do processo de constituicao da
sociedade brasileira. O desfazimento das mascaras raciais carece ndo apenas do reconhecimento
do racismo institucionalizado, exigindo a revisdo das estruturas conceituais da propria teoria dos
direitos, sem o que sua efetividade sempre estard limitada. A matriz germanica ignora a
necessidade desta revisdo e a teoria nacional, apesar de reconhecer o principio da igualdade,
inclusive segundo sua expressdo material, como norte hermenéutico essencial a efetivacdo dos
Direitos Fundamentais, ainda ndo foi capaz de reconstituir-se para reconhecer o negro como
pessoa. O processo de subalternizacdo mascarado pelo conceito de sujeito de direito, permite que
uma dimensdo subjetiva dos direitos ndo se torve autoaplicavel, ante a negligéncia teorica,
incapaz de determinar de forma objetiva a autonomia do principio da igualdade racial. Em que
pese a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tenha dado passos decisivos ao rompimento
deste paradigma, a superacao dos vicios racistas na Teoria dos Direitos Fundamentais ainda é um
processo em andamento.

Palavras-chave: Mascaras raciais. Representagdo. Teoria dos Direitos Fundamentais.

ABSTRACT: The acknolegment of the racial masks that caracterize colonialized societies is not
enough. Decolonial theory points that legal theory itself, specifically the Fundametal Rights
Theory, has a flaw in its foundantion, once the recognition of the a black subject does not always
mean his/her caracterization as a person, whose dignity must be protected. German theorists do
not recognize the autonomy of this matter and although brazilian theorists do, they were not able
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to identify the autonomy of racial equality as a substantial legal principle. It was the
jurisprudence of the brazilian supreme court that has taken a decisive step. Gradually the rulings
have expressed the understanding that there are racial structures governing the efectiviness of
fundamental rights, witch demonstrate a more opened comprehension of de racial issue and an
alternative for legal theory. The Fundamental Rights Theory has an internal addiction witch
remains masked. It's review therefore is still an ongoing process.

Keywords: Racial masks. Representation. Fundamental Rights Theory.

1 INTRODUCAO

Sob o manto republicano da igualdade formal, que afirma que “todos sdo iguais perante a
lei” (BRASIL, 1988), muitas vezes a sociedade tolera a convivéncia com circunstancias
aparentemente irreconcilidveis. Exemplos historicos ilustram que o Estado de Direito, ainda que
republicano, pode conviver com a escravidao ou com sistemas rigidos de segregacdo social, como
ocorreu nos Estados Unidos da América. Diversamente, no Brasil, a questao racial ¢ tratada como
um exemplo de integracao social. H4 quem acredite que o racismo nao ¢ uma questdo na
sociedade brasileira, uma vez que, apds a abolicdo da escravatura — ¢ mesmo antes dela — a
miscigenac¢do racial e a integracdo social do negro ocorreram de forma “natural”. Nao ¢ esta a
premissa que embasa esta proposta. Pelo contrario, o racismo brasileiro existe e ndo esmoreceu a
ponto de poder ser tratado como questdo secundaria.

As estruturas racializantes permanecem vivas e produzindo efeitos na sociedade e,
consequentemente, na ordem juridica nacional. Racismo, patriarcado e outras estruturas sociais
foram edificadas ao longo dos séculos e ndo parece possivel demoli-las sem tocé-las. E preciso
encarar a questdo racial para buscar compreender, a0 menos em um primeiro momento, como a
falsa impressdo do primado da igualdade formal corr6éi as bases democraticas do Estado
(Constitucional) de Direito, notadamente, com relagdo aqueles que, tendo em vista o status de
vulnerabilidade historicamente imposto, permanecem excluidos do processo de luta por direitos,
motor do movimento democratizante.

A amplitude deste fendmeno, mais profundo que a dentincia de uma “crise” no paradigma
do Estado Constitucional de Direito, importa na necessidade de revisitacio de conceitos

primordiais da estrutura social, sem o que a propria revisao dos postulados juridicos tende a
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permanecer alheia a uma parte do problema, relativo a efetiva inclusdo daqueles que, em funcao
de um sistema social discriminatorio, ndo foram inseridos nas dindmicas coletivas comuns.

Portanto, a compreensdo de como se articulam a formula eurocéntrica do Estado
Democratico de Direito e o exercicio do racismo como mecanismo da colonialidade do poder ¢
fundamental para a refundacdo do ideério juridico-democratico. Esta proposta almeja, pois,
compreender as influéncias do pensamento decolonial no paradigma juridico, notadamente,
quanto a precedéncia da questao racial a questao relativa ao conceito dos Direitos Fundamentais.

Considerando que, contemporaneamente, o processo de luta pela expansdo e pela
efetivacdo dos Direitos Fundamentais se impdem como um imperativo da Forga Normativa da
Constitui¢do, a questdo passa a ser: em que medida a Teoria dos Direitos Fundamentais, conhece
e incorpora as dificuldades de universalizagao de direitos em sociedades marcadas por estruturas
sociais racistas? Acredita-se, como hipdtese, que as reflexdes teodrico-conceituais em torno dos
direitos fundamentais ou (i) sequer reconhecem esta problemdtica ou (ii), ainda que a
reconhegam, tratem-na como expressdo da desigualdade inerente as dindmicas econdmicas de
sociedades ditas subdesenvolvidas, isto €, no mais das vezes, aquelas colonizadas.

Esta abordagem, exige, em um primeiro momento, a compreensao, ainda que liminar, da
ideia central da teoria decolonial, bem como uma investigagdo sobre como o racismo estruturante
da sociedade nacional impede que as manifestagdes dos sujeitos subalternos sejam reconhecidas
e, eventualmente, incorporadas pela propria ordem juridica nacional. Para tanto,
metodologicamente, este estudo, de carater eminentemente juridico-compreensivo, propde um em
exame qualitativo da Teoria dos Direitos Fundamentais, inspirada pela matriz germanica, para o
qual importa o conteudo latente dos conceitos sob andlise, uma vez que se busca extrair do
arcaboucgo conceitual o significado ndo aparente dos conceitos analisados. Sdo realizadas
inferéncias a partir do sistema analitico de conceitos que se formulard ao longo do texto, o qual
serd aplicado sobre a doutrina constitucional. A este processo intrusivo corresponde, também,
uma dimensao de verificagdo, em que os marcadores conceituais sdo objeto de confirmagao na
jurisprudéncia.

ApoOs a apresentacdo dos conceitos centrais a proposta teodrico-metodologica, passa-se ao
escrutinio da Teoria dos Direitos Fundamentais, segundo sua matriz germanica, o que pretende

averiguar a penetracdo da questdo racional no aparato conceitual voltado a compreensdo desta
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matéria. Por fim, analisa-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) para conhecer a

reverberacgdo destas discussdes na propria jurisprudéncia da corte constitucional.

2 DECOLONIALIDADE E RACISMO MASCARADO

Metodologicamente, este estudo tem cunho interdisciplinar, porquanto proponha a
coordenagdao do pensamento juridico através das reflexodes filosoficas do pensamento decolonial.
Neste campo, alinha-se a vertente critico-metodologica, uma vez que pretende analisar
conceitualmente um fendmeno juridico complexo, o qual ndao pode se reduzir & compreensao
dedutiva e sistematica do Direito (GUSTIN; DIAS, 2010, p. 21).

Trata-se, de fato, de uma pesquisa de carater eminentemente juridico-compreensivo, ja
que “utiliza-se do procedimento analitico de decomposi¢do de um problema juridico em seus
diversos aspectos, relagdes e niveis” (GUSTIN; DIAS, 2010, p. 29), o que se faz essencial dada a
amplitude do objeto de pesquisa, também considerada a referéncia ao pensamento decolonial, que
propdoe uma revisdo profunda dos processos da colonialidade do saber e da colonialidade do
poder inseridos no Direito.

O foco do exame proposto ¢ qualitativo, para o qual importa contetido latente dos
conceitos sob andlise, uma vez que se busca extrair do arcabouco conceitual o significado nao
aparente dos conceitos analisados. Para tanto, recorre-se a analise de contetido, visto que se
propde o contraste entre o sistema analitico de conceitos formulado a partir do referencial
decolonial e a Teoria dos Direitos Fundamentais.

O deslocamento da questdo do reconhecimento subjetivo para a propria identidade da
pessoa humana pretende demonstrar a mascara racista ainda inscrita no universo conceitual que
envolve os direitos fundamentais. Neste caso, a analise de conteudo ¢ verdadeiro procedimento
metodoldgico voltado a coleta (a partir dos marcadores conceituais) e analise dos dados extraidos
da analise bibliografica (GUSTIN; DIAS, 2010, p. 106).

No Brasil, o Estado Democratico de Direito, estabelece, entre seus fundamentos, a
Dignidade da Pessoa Humana, o que sustentara a construcao de uma sociedade justa e solidaria,
na qual deve haver a igualdade entre os cidaddos e devem prevalecer os Direitos Humanos,
conforme previsto na Constituigdo Federal de 1988. Contudo, ao analisarmos o contexto

histérico-cultural de nosso pais observamos que esses Direitos Fundamentais, que condenam o
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preconceito e as discriminagdes, ndo correspondem ao contexto social que mascara a

racializacdo e suas consequéncias.

2.1. Decolonialidade, poder, Estado e Direito

O racismo no Brasil esta diretamente ligado a forma de colonizacdo marcada pela
opressdao. Desde a violenta e desumana escravizagdo dos povos nativos e posteriormente
africanos até a atual supremacia da cultura eurocéntrica, a racializacdo ¢ um fendmeno social
construido no sistema capitalista de distribuicao de privilégios, em verdade, ¢ uma consequéncia
do colonialismo.

Quijano (2002, p. 4) aponta uma triplice relacdao, a fim de caracterizar o fendmeno do
poder, que seria constituido por trés elementos: dominagao, exploracao e conflito; os quais
norteiam a existéncia social. For¢a e violéncia sdo mascaradas em estruturas institucionalizadas
para manter o controle sobre a sociedade. Estes trés elementos -caracterizadores da
institucionalidade do Estado e consequentemente do proprio Direito, meio para a efetivacao do
poder, compde o espago no qual as relagdes sociais se dao e por isso, paradoxalmente, limitam a
efetivagdo do principio da igualdade racial.

Encontra-se, neste sentido, nos fundamentos mesmos do Estado de Direito as raizes do
racismo que marca a histéria nacional. Sendo assim, dado o padrdo de colonialidade no Brasil
aliado ao Direito, mecanismo de atuagao do Estado, detentor do monopolio da forga de coergao, a
questdo reside em compreender as formas de perpetuagdo das mascaras raciais que recobrem a
sociedade, o Direito e o Estado.

A atuacdo estatal, guiada pelas disposi¢cdes juridicas, assume carater pretensamente
neutro, quando, na verdade, a “colonialidade do poder ¢ um conceito que da conta de um dos
elementos fundantes do atual padrao de poder, a classificacdo social basica e universal da
populagdo do planeta em torno da idéia de ‘raga’” (QUIJANO, 2002, p. 4).

A formacao brasileira ¢ a historia de um genocidio (NASCIMENTO, 2016). Mascaras
raciais camuflam politicas de exclusdo e escondem a dificuldade de acesso, permanéncia e
mobilidade nas estruturas sociais. O mito da democracia racial ndo prega a segregacdo dos
cidaddos em fungdo de sua cor, mas sim uma suposta convivéncia harmoniosa, garantidora de um

ideal de igualdade. Abdias do Nascimento (2016), no entanto, destaca que tal “democracia”
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mascara os problemas do negro, que ¢ condenado a viver em um mundo que o obriga a
« ” . .. .

embranquecer” cultural e fisicamente para se tornar um sujeito de direitos e quem sabe
experimentar “ascensao social”.

A igualdade racial € utilizada para descaracterizar a cultura africana, uma vez que, para
ser igual e aceito perante a sociedade, deve haver um processo de “assimilagdo e aculturagdo”
somente do negro ao branco e nunca o contrario. O negro mesmo “livre e sujeito de direito”, nao
se torna pessoa, ndo se torna digno, ao menos que aceite viver sob as rédeas de uma sociedade,
que apesar de abolir o trabalho escravo, escraviza epistemologicamente.

A histéria da ascensdo social do negro ¢, assim, a historia da sua assimilacao aos padrdes
brancos de relagdes sociais. E a historia da submissao ideologica de um estoque racial
em presenca de outro que se lhe faz hegemonico. E a histéria de uma identidade

renunciada, em atencdo as circunstincias que estipulam o preco do reconhecimento ao
negro com base na intensidade de sua negagdo. (SOUZA, 1983, p. 23)

As marcas das mascaras raciais impostas no Brasil sdo chagas visiveis até hoje. Apesar de
um longo periodo separar a aboli¢do aos dias atuais, € possivel detectar que a questdo racial ainda
nao foi superada, e no interior de cada um de nds ha resquicios de uma época em que negros
serviam e brancos eram servidos, em que o negro era apenas uma ferramenta. Chagas historicas
que ndo puderam cicatrizar sdo o resultado de séculos ininterruptos de acoites e abusos firmados

no tronco.

2.2 O outro: sujeito e pessoa

A aboli¢do da escraviddo no Brasil formalizou o reconhecimento, com relagdo aos negros
libertos, da condi¢do de serem sujeitos de direito assim como o homem branco. Porém, a
imposicao desta igualdade formal ndo veio acompanhada da criacdo de mecanismos para que sua
eficacia fosse garantida. Com a liberdade em uma mao e uma igualdade mitigada na outra, o
negro se viu em uma posi¢cdo em que era sujeito de direito e, ainda assim, ndo era considerado
pessoa, pois a sociedade ndo o enxergava como tal, uma vez que ele sempre foi considerado uma
ferramenta de trabalho.

Podemos comegar, deste modo, a analisar uma expressao da igualdade “fantasiosa”, fruto

de uma pressao externa para a aboli¢dao, € nao pelo reconhecimento fatico de que negros fossem
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tidos como pessoas, iguais e merecedores de direitos. A Uinica saida para os negros livres e, ainda
estigmatizados pela cor de sua pele, era “embranquecer” e se render a cultura dominante.
A dificuldade aqui tem sido a de que a abstracdo do conceito de individuo mascara a
particularidade da sua figuragdo. Somente aqueles que ndo se assemelham ao individuo
normativo tém sido considerados diferentes. (...). A diferenca tem sido representada
como um trago fundamental ou natural de um grupo enquanto a norma padronizada (o

individuo homem branco) ndo € considerada como possuidora de tragos coletivos
(SCOTT, 2005, p. 24).

A assimilagdo do negro a sociedade se deu, portanto, seguindo os padrdes determinados
por uma mascara racial, que oculta o trago embranquecedor do padrao de sujeito aceito como
pessoa materialmente igual pela comunidade. Trata-se, por meio deste expediente, de uma
fantasiosa proposta de igualdade que ndo apenas subalterniza a alteridade negra, mas que torna o
paradigma do “homem branco” o ideal a ser perseguido por quem quer que deseje se valer do
tratamento juridico como igual.

Fanon (2008) aborda as mascaras raciais que impedem o reconhecimento da alteridade, ou
seja, o desejo da condicdo que é do outro, especialmente a partir da investigacdo da questdo do
negro racializado. “Por mais dolorosa que possa ser esta constatagao, somos obrigados a fazé-la:
para o negro, ha apenas um destino. E ele ¢ branco” (FANON, 2008, p. 28). As consequéncias
dessa incansavel busca, no final das contas, nio mudam o olhar esbranquigado da sociedade para
a real condicdo do negro, que continua sendo estereotipado.

A complexa e emotiva busca do negro por sua identidade histérico-existencial em um
ambiente onde prevalece a hegemonia branca (SOUZA, 1983) perpassa nao apenas o processo
histérico formagdo da sociedade da brasileira, mas envolve o proprio desenvolvimento de
conceitos juridicos que, atualmente, sdo mobilizados tanto para a defesa de direitos das
populagdes subalternizadas, quanto para a acusagdo destas politicas publicas®.

“Afastado de seus valores originais, representados fundamentalmente por sua heranca
religiosa, o negro tomou o branco como modelo de identificacdo, como unica possibilidade de

tornar-se gente” (SOUZA, 1983, p. 18). Diante dos ideais apresentados, observa-se que o

6 “Como resultado, na aplica¢do das politicas de ag¢do afirmativa, a raga permaneceu uma questdo de ‘negritude’ e
nao de ‘branquitude’ (da mesma forma como o género era uma questdo de mulheres e ndo de homens). (...) Ela [a
acdo afirmativa] tratava o poder de discriminar como uma questdo estrutural; ndo como uma motivagao individual
consciente, mas como um efeito inconsciente dessas estruturas. Ela analisou o poder como resultado de uma longa
histoéria de discriminag@o que produziu institui¢des e atores que tomaram a desigualdade como algo dado” (SCOTT,
2005, p. 25 - 26).
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complexo de inferioridade do negro ocorre por for¢a da perda de sua propria identidade durante o
processo de “assimilacdo cultural”. No Brasil, por exemplo, durante todo o periodo de escravidao
os negros eram proibidos de praticarem sua religido e de realizarem festas e rituais africanos. Os
povos subalternos eram catequizados, segundo os preceitos da religido catélica, além de adotarem
a lingua portuguesa como forma de comunicagao.

“Um homem que possui a linguagem possui, em contrapartida, o mundo que esta
linguagem expressa e que lhe ¢ implicito” (FANON, 2008, p. 34). Neste contexto de violéncia
epistémica (SPIVAK, 2010), a imposi¢do da lingua, da linguagem e dos demais signos culturais
torna o outro racializado um alguém invisivel, retirando sua possibilidade de representagao.
“Falar ¢ estar em condi¢des de empregar uma certa sintaxe, possuir a morfologia de tal ou qual
lingua, mas ¢ sobretudo assumir uma cultura, suportar o peso de uma civilizagao” (FANON,
2008, p. 33).

Spivak (2010) defende o “espago de fala” do subalterno, no qual este possa ganhar
representatividade social e exercer seus direitos. Do contrario somente poderia ser (re)presentado
pelo “homem médio”, visto que esta representacdo confirma a sua vulnerabilidade e emudece as
minorias sociais, mesmo nao sendo esta a intengdo. A bem da verdade, este “falar por” tampouco
poderia ser voltado ao sentido de expressar as vozes de um coletivo.

Para discutir esse polémico argumento, a autora langca mao do termo “representacdo”,
distinguindo os dois sentidos da palavra (...): o primeiro termo se refere ao ato de

assumir o lugar do outro numa acep¢do politica da palavra, e o segundo, a uma visdo
estética que prefigura o ato de performance ou encenacdo (SPIVAK, 2010, p. 13).

Nao ¢ a representagdo que evoca a este grupo sua saida do lugar de subalternidade. Esta
encenagdo ou usurpagdo da fala do subalterno relaciona-se com as institui¢cdes politicas e o
conhecimento vinculado as dimensdes estéticas e de encenagdo do sujeito (SPIVAK, 2010).
Impede-se o subalterno de falar, ou quando este fala, ndo ¢ ouvido, ndo diz a “verdade” ou ndo ¢
compreendido nos termos de sua propria expressao, uma vez que sempre constrangido pelas
mascaras raciais

Nao se trata de representar o subalterno, mas sim ir ao encontro da subalternidade, dando
ao Outro um lugar na sociedade como um todo, onde a expressdo lhe ¢ garantida pelo direito de
ouvir e de falar por si sd, afinal o siléncio neste contexto de subalternidade torna-se uma forma de
resisténcia e de expressdo. Portanto, ao negro — preso no modelo eurocéntrico e reconhecido

como sujeito de direito, mas ndo pessoa, devido a sua condi¢do étnica — restou lutar contra o
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preconceito mascarado e por seu lugar de “fala e participacdo”, buscando aproximar-se dos
modelos e dos valores embranquecidos, até alcancar alguma paridade, ainda que isso implique na
perda de sua identidade historico-cultural.

3 EUROCENTRISMO E TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A dimensao fundamental dos direitos ou de alguns deles pelo menos, chamados de
Direitos Fundamentais, ¢ objeto de profundas discussdes na teoria juridica. Seria impossivel
tratar de todas de uma s6 vez, por isso a escolha metodoldgica tragada reconhece no debate em
torno da doutrina germanica, o seu ponto de partida para este trabalho, a partir do qual serdo
retomados os debates em todo da relacdo entre sujeito de direito, pessoa humana e Direitos

Fundamentais na doutrina brasileira.

Neste contexto, de modo especial no que diz com os direitos fundamentais,
inquestiondvel a nossa parcial aproximagdo aos modelos lusitano e espanhol, ambos, por
sua vez, marcados pelos influxos da doutrina e jurisprudéncia constitucionais de matriz
germanica (SARLET, 2012, p. 26).

A obra do professor Robert Alexy (2006) ¢ trazida ao estudo comparado, porque fundamenta
uma importante abordagem no tratamento dos Direitos Fundamentais. O desenvolvimento teorico por
ele proposto fora incorporado ao conhecimento nacional, especialmente, em fun¢do da formulacao do
“principio da proporcionalidade” que encontra ampla aplicacdo na jurisprudéncia patria, tendo sido,
inclusive, incorporado  textualidade do novo Cédigo de Processo Civil’.

A proeminéncia de sua obra encontra, entre os autores brasileiros, diversas expressoes, dentre
os quais sdo objeto deste estudo as formulagdes dos professores Humberto Avila (2005) e Ingo Sarlet
(2012). Estas escolhas, por sua vez, fundamentam-se tanto pela coeréncia que mantém com o
paradigma germanico, quanto pelo reconhecimento de seus autores como autoridades na matéria em
questdo, qual seja a Teoria dos Direitos Fundamentais.

Este enraizamento do pensamento europeu-colonial ndo ¢ meramente semantico, uma vez que
se revela em uma determinada forma de abordagem da questdo. O pensamento decolonial, por sua
vez, propoe uma revisdo profunda ndo apenas das mascaras raciais que revestem os dispositivos de

poder, mas também dos dispositivos da colonialidade do saber. Neste caso, ¢ preciso compreender

7 In verbis: “art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e¢ promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia” (BRASIL, 2015 — grifos proprios).
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como a interdicdo da discussdo racial interfere nas formulagdes tedricas que conceituam e

operacionalizam os Direitos Fundamentais.

3.1 O paradigma europeu

O desenvolvimento de uma Teoria dos Direitos Fundamentais pressupde, na visao de
Alexy (2006, p. 29), o estabelecimento de uma determinada postura metodoldgica, que ndo trata
“nem de uma filosofia dos direitos fundamentais, desatrelada do direito positivo, nem de uma
teoria socioldgica, histdrica ou politologica”. Em verdade, a proposta para “uma adequada teoria
integrativa passa por uma teoria estrutural dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2006, p. 42), em
que a investigacdao estrutural das normas de direitos fundamentais, as quais em funcdo do
conteudo elastico que pretendem efetivar, desenvolve-se tanto no sentido da investigacdo da
maxima da proporcionalidade, como férmula para solugao de conflitos normativos; quanto na
compreensdo da natureza mesma destas normas.

Na verdade, estas duas dimensdes do estudo da Teoria dos Direitos Fundamentais, a
primeira voltada a forma juridica e a segunda ao contetido, mantém intima relagdo com um
terceiro problema, qual seja: a efetividade destes direitos. E a aplicagdo e a concretizagdo dos
direitos fundamentais, garantidos pela for¢a normativa das normas constitucionais, a garantia da
dignidade humana, fundamento da Republica. Ainda assim, o desdobramento analitico da questao
em forma e conteudo dos direitos, especialmente nos casos de conflitos normativos, precisa ser
considerada.

O principal problema, da perspectiva da teoria decolonial, diz respeito a compreensado da
dimensdo material dos direitos, notadamente aqueles ligados a igualdade. A prépria compreensao
da forma, ou como prefere o Alexy (2006) da estrutura dos direitos fundamentais, pressupde que
as normas que os inscrevem assumem uma dimensao material. Com efeito, sdo precisamente os
problemas relativos a esta segunda dimensdo o principal objeto de sua obra: “tendo como base a
teoria dos principios e a teoria das posicdes elementares, serdo tratados alguns dos principais

problemas da dogmatica dos direitos fundamentais” (ALEXY 2006, p. 29).
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A orientagio estrutural da reflexdo, calcada na racionalidade® dos processos de
interpretacdo, expressa precisamente o objeto da critica decolonial: qual o parimetro da
racionalidade teorica? Este(s) parametro(s) considera(m) a pluralidade de pessoas objeto da
protecao dos direitos fundamentais? Trata-se de um discurso que mascara a colonialidade do
saber e, consequentemente, encerra o discurso segundo o dominio dos termos da prépria
discussdo em torno da cultura eurocéntrica

Pois o negro ndo tem mais de ser negro, mas sé-lo diante do branco (...). Sua metafisica
ou, menos pretensiosamente, seus costumes e instancias de referéncia foram abolidos

porque estavam em contradi¢do com uma civilizagdo que ndo conheciam e que lhes foi
imposta (FANON, 2008, p. 104).

Na dimensao material dos direitos fundamentais, as posi¢des subjetivas daqueles que lhes
pleiteiam estdo submetidas ao paradoxo da igualdade: “quem quer promover a igualdade fatica
tem que estar disposto a aceitar desigualdade juridica” (ALEXY, 2006, p. 417). Desta forma, cria-
se uma distingdo conceitual entre a posicao juridica do sujeito e sua realidade fatica, isto ¢,
haveria uma contradi¢do entre um principio de igualdade, visto segundo um ideal de paridade no
tratamento juridico, e outro em que se sobrepde a esta paridade uma pretensdo de protegdo da
diversidade.

De um lado, ha a igualdade como sinénimo da homogeneidade ou da identidade e, de
outro lado, hd a igualdade como expressao juridica da diversidade. Na primeira espécie,
reconhece-se, usualmente, o principio da igualdade formal, enquanto na segunda, o principio da
igualdade material. Embora muito frutifera, a Teoria dos Direitos Fundamentais proposta por
Alexy (2006), parte de uma postura tedrico-dogmatica longe da proposta decolonial. Talvez ndo
seja apropriado, opor a ele esta consideracdo’, porque a questdo central nio se volta para desvelar
as mascaras raciais da teoria juridica germanica, mas sim como a ocultacio do problema
historico-social, através da incorporagdo de uma matriz tedrica desta natureza, impede a

discussao de conceitos basilares a propria estrutura juridica.

8 Neste sentido, afirma Alexy (2006, p. 29): “neste ambito sera demonstrado que a positivagdo dos direitos
fundamentais que vinculam todos os poderes estatais representa uma abertura do sistema juridico perante o sistema
moral, abertura que é razoavel e que pode ser levada a cabo por meios racionais”.

9 Afinal, o espago da prdpria teoria decolonial ndo é os dos paises centrais, como a Alemanha, mas os paises
periféricos e suas construgdes tedrico-juridicas. Por outro lado, a proposta de Alexy (2006) ¢ tratar da dogmatica dos
direitos fundamentais na Alemanha e ndo nas na¢des colonizadas.
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Isto se d& deste modo, uma vez que a desigualdade racial ndo ¢ um dado normativo, isto &,
ndo ha previsdo normativa posta para alberga-la, no entanto, a analise histdrica revela que ela ¢é
uma reminiscéncia das estruturas sociais escravagistas (NASCIMENTO, 2016). Por esse motivo,
quando Alexy encadeia a suposi¢cdo de que todos os sujeitos sdo considerados pessoas detentoras
de direitos, baseado no principio da igualdade formal, ignora as nagdes vitimas da colonialidade
do poder, onde o Direito, que deveria combater as estruturas raciais, €, na verdade, consequéncia
destas.

Da tensdo inerente ao paradoxo da igualdade, emerge o debate em torno da criacdo e
promocao de politicas publicas fiadoras da igualdade fatica, o que desloca a discussdo do campo
eminentemente juridico para aquele relativo a conformagdo da ordem normativa por parte das
maiorias parlamentares ou dos demais poderes do Estado. Este deslizamento supde uma dupla
representacdo. Em um primeiro nivel, pressupdem-se que o sujeito racializado possa fazer-se
reconhecer pessoa humana, de sorte que sua condicdo racial pudesse ser identificada como
critério de discriminacdo ilegitimo, o que presume que ele possa falar (e ser ouvido) em um
sistema ja marcado pelas estruturas raciais que o impedem de se expressar segundo seus proprios
termos. Exige-se, antes de tudo, que as expressdes juridicas do combate ao racismo
institucionalizado sejam brancas. Em um segundo nivel, ainda que conseguisse fazé-lo, precisaria
constituir maioria, no sentido parlamentar, para ver aprovadas politicas publicas que almejassem
a desconstrucdo deste paradigma social, o qual é constitutivo da representagdo politica.

Com efeito, Alexy (2006) nao aborda em seu texto a promog¢do da igualdade em um
sentido profundo, apenas a identifica a partir do reconhecimento de desigualdades valorativas,
desconsiderando as estruturas raciais constitutivas destas proprias desigualdades. Defende a ideia
de proporcionalidade incorporada a ordem juridica, explicitando que a igualdade fatica, dada em
funcdo do minimo existencial, € um problema condicionado as possibilidades juridico-politicas
de sua consecucdo, o que mascara o fato de que os direitos fundamentais sdo albergados pelo

principio da igualdade racial, normas ja marcadas pelo embranquecimento cultural.

3.2 O paradigma brasileiro

Ha, no entanto, uma diferenca topografica que merece destaque quando se comparam as

Constituicdes em vigor no Brasil e na Alemanha. Esta dltima inaugura suas disposi¢des
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elencando os Direitos Fundamentais, a comecar pela dignidade humana (art. 1°), pela clausula
geral de liberdade (art. 2°) e pela clausula geral de igualdade (art. 3°) (ALEMANHA, 2011). A
Constituicao Federal de 1988, por outro lado, foi a primeira a modificar a disposi¢ao topografica
e colocar os Direitos Fundamentais antes mesmo das normas de organizagao do Estado, pois até
entdo estas disposi¢des eram trazidas na parte final do texto constitucional. Este expediente
contribui para a limitagdo do poder do Estado e para a garantia do principio democratico da
autodeterminacao de cada individuo (SARLET, 2012, p. 71).

Antes mesmo da exposicdo dos direitos fundamentais, no Titulo II da Constituicao
(BRASIL, 1988), apresentam-se, no Titulo I os “Principios Fundamentais” e, dentre eles, o

principio da igualdade racial, expresso no art. 3° IV: “promover o bem de todos, sem preconceitos

de origem, raca, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminagao” (BRASIL, 1988 —
grifos proprios). E a partir desta disposi¢do topografica que se orienta a interpretacio sistematica
das disposi¢des constitucionais. Partindo da dignidade da pessoa humana rumo ao objetivo
fundamental da constru¢do de uma sociedade livre de preconceitos raciais.

Humberto Avila, em Teoria dos Principios (2005), abordou o problema da aplica¢do das
normas constitucionais no Brasil, visto que a reverberacdo das obras de Alexy produziu um
fendomeno que conduziu a discussao tedrico-juridica a ndo se contentar com a mera proclamacao
(e aclamagdo) dos principios constitucionais. Sendo assim, a partir da compreensdo da estrutura
principioldgica das normas constitucionais, “sdo criadas condi¢des para incorporar a justica no
debate juridico, sem comprometimento da racionalidade argumentativa” (AVILA, 2005, p. 19). O
incremento na compreensao conceitual sobre as normas constitucionais volta-se ao fomento do
estudo de algumas categorias cuja andlise tende a melhorar a propria aplicagdo do Direito e,
consequentemente, a sua efetividade.

O autor define os postulados normativos como “deveres estruturais, isto €, como deveres
que estabelecem vinculagdo entre elementos e impdem determinada relagdo entre eles” (AVILA,
2005, p. 93), e diferencia os postulados formais dos postulados materiais. Os primeiros nao
indicam a priori um sentido para a aplicagdo, exigindo apenas a consecu¢do de um modus
operandi, enquanto os segundos tém sua aplicabilidade condicionada a existéncia de elementos

especificos, como é o caso da igualdade (AVILA, 2005, p. 94).

A igualdade pode funcionar como regra, prevendo a proibicdo de tratamento
discriminatério; como principio, instituindo um estado igualitirio como fim a ser
promovido e; como postulado, estruturando a aplicagdo do Direito em fungdo de
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elementos (critério de diferenciagdo e ﬁnali’dade da distingdo) e a relagdo entre eles
(congruéncia do critério em razao do fim) (AVILA, 2005, p. 101).

Nesse sentido, Avila reconhece algo diferente na aplicagdo das normas constitucionais do
Brasil e enuncia a necessidade de consideragdo da igualdade, como elemento politico — e nao
estritamente juridico — para a aplicagdo do Direito. Contudo, somente esta apresentagdo
superficial ndo basta, vez que ha necessidade de se colocar a igualdade também como um
postulado, que reconhece a importancia de que o tratamento igual dos sujeitos ndo se dé apenas
fundado nas andlises dos dispositivos normativos de quaisquer espécies, mas na necessidade de
que a propria aplicagcdo do Direito se dé a partir do reconhecimento das desigualdades inerentes
ao tecido social ao qual as normas juridicas se aplicam.

Ao isolar o postulado da igualdade das ideias de proporcionalidade e razoabilidade,
tratando cada um destes separadamente, pouco se diz a respeito do principio da igualdade
substancial, que incorpora a dimensdo material e ndo pode, de maneira alguma, ser
menosprezado.

(...) em se reconhecendo a existéncia de um sistema de direitos fundamentais, este
necessariamente serd, ndo propriamente um sistema légico-dedutivo (autonomo e
autossuficiente), mas, sim, um sistema aberto e flexivel, receptivo a novos conteudos e

desenvolvimentos, integrado ao restante da ordem constitucional, além de sujeito aos
influxos do mundo circundante (SARLET, 2012, p. 77).

Nao se trata, de afirmar a necessaria orientagdo pela dignidade humana de todos os
direitos fundamentais, nem mesmo de afirmar a preponderancia de um direito a igualdade sob os
demais, mas de reconhecer que a complexidade do sistema importa em perene risco de
secundarizacio de direitos ligados & proposta de igualdade racial'’. Considerando os objetivos de
trabalho, voltados ao reconhecimento desta secundarizagdo no processo de formagao histérico da
sociedade e do proprio direito brasileiro, impde-se o reconhecimento de eventuais direitos
subjetivos destituidos da dimensao estruturante das relagdes raciais que permeiam a sociedade € o
Direito no Brasil, os quais afirmem o postulado da igualdade como horizonte da interpretacao e
da aplicacdo das normas juridicas.

Direitos fundamentais sfo, portanto, todas aquelas posicdes juridicas concernentes as
pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu

10 Neste contexto, restam duas possibilidades que merecem atengdo: (i) a necessidade de ponderagdo voltada a
harmonizagdo em caso de conflito entre direitos fundamentais (SARLET, 2012, p. 80) e; (ii) a possibilidade de
relativizacao do ideal de igualdade racial em caso de conflito de direitos fundamentais.

Revista Cientifica Doctum: Multidisciplinar. DOCTUM. Caratinga. v. 2, n. 3, Novembro 2019. Edi¢ao Especial PIC.
ISSN: 2595-1629



15

Revista Cientifica Doctum: Multidisciplinar — Edi¢ao Especial PIC 2018
OLIVEIRA, A. P.; NUNES, V. F. L; MEDEIROS, P. B. A.; SABINO, S. P. Decolonialidade e direitos humanos:
mascaras raciais na teoria dos direitos fundamentais.

contetido e importincia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
Constitucional e, portanto, sdo retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteido e
significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constitui¢do material, tendo,
ou ndo, assento na Constitui¢do formal (aqui considerada a abertura material do
Catalogo) (SARLET, 2012, p. 82 — grifos proprios).

Torna-se possivel a afirmacdao do primado da igualdade racial, como vetor da efetivagao
de direitos fundamentais subjetivos garantidores da diferenca, quando se reconhece uma
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais''* Uma perspectiva suficientemente aberta a
realidade social, histérica e cultural, que moldam o conteudo do proprio Direito, impde ao
processo de interpretacdo das normas constitucionais, a partir do qual a efetividade das
disposi¢oes da Lei Fundamental se perfez, a afirmagdo de posigdes subjetivas albergadas pelo
principio da igualdade racial.

Como uma das implicagdes diretamente associadas a dimensdo axiologica da fungdo
objetiva dos direitos fundamentais, uma vez decorrente da ideia de que estes incorporam
e expressam determinados valores objetivos fundamentais da comunidade, esta a
constatagao de que os direitos fundamentais (mesmo os classicos direitos de defesa)
devem ter sua eficacia valorada ndo so sob o angulo individualista, isto ¢, com base no
ponto de vista da pessoa individual e sua posicao perante o Estado, mas também sob o

ponto de vista da sociedade, da comunidade na sua totalidade, ja que se cuida de valores
e fins que esta deve respeitar e concretizar (SARLET, 2012, p. 146).

O reconhecimento destas dimensdes também ampara a necessidade de modelagem
institucional voltada a garantia da efetividade de direitos fundamentais. Ainda assim, a dimensao
objetiva esta submetida a “constru¢ao de um sistema eficaz e racional para sua [dos direitos
fundamentais] efetivagdo” (SARLET, 2012, p. 151). Este sistema subdivide os direitos
fundamentais em direitos de defesa e direitos a prestagcdes. Considerando que os direitos de
defesa sdo normalmente positivados como direitos subjetivos, a questdo da efetividade dos
Direitos Fundamentais precisa, na verdade, reconhecer a dimensao subjetiva quanto aos direitos
sociais, normalmente apontados como normas meramente programaticas, despidas de
justiciabilidade.

A mera transformacgdo da igualdade em postulado normativo nao garantiria, portanto, a
afirmagao de direitos subjetivos contrarios as estruturas racializadas da sociedade brasileira. A
sua positivagdo nao asseguraria que tais direitos ndo sejam violados ou que a eficacia plena dos

direitos fundamentais tributdrios do ideal de igualdade racial seja promovida, pois os postulados

11 Segundo Sarlet (2012, p. 143): “(...) os direitos fundamentais passam a apresentar-se no ambito da ordem
constitucional como um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da ag@o positivados poderes publicos”.
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apenas orientariam a aplica¢dao de normas juridicas, o que, por si s0, ndo ¢ suficiente para impedir
desigualdades. Colocar a igualdade também como um postulado, reconhece a necessidade de que
o tratamento igual dos sujeitos ndo se dé apenas fundado nas andlises dos dispositivos normativos
de quaisquer espécies, mas na necessidade de que a propria aplicagao do Direito se dé a partir do
reconhecimento das desigualdades inerentes ao tecido social ao qual as normas juridicas se
aplicam.

A necessidade da consideragdo da igualdade como um elemento politico, no entanto, nao
encontra nestas expressoes teoricas um campo proficuo. Parece-se ignorar a questao racial como
um dos vetores da desigualdade de fato e que apenas a consideragdo do seu sentido formal
abarcado pelos processos racionais de operacionalizagdo do texto normativo ndo ¢ suficiente.

A andlise desta vertente tedrica permite notar que as questdes raciais estruturantes do
Direito patrio nao sdo abordadas diretamente, restringindo-se a uma féormula genérica que ignora
as especificidades da sociedade brasileira. Tratar a (des)igualdade material de forma mais ampla ¢é
necessario, reconhecer a (des)igualdade como uma questdo de politica publica é primordial e
reconhecer a (des)igualdade racial cravada no peito da sociedade ¢ fundamental para seja possivel
compreender como abordar e tutelar a igualdade — e a diversidade — tdo invocada pelos Direitos

Fundamentais.

4 REVISITANDO CONCEITOS TEORICOS: OS DESLOCAMENTOS
HERMENEUTICOS DA JURISPRUDENCIA

A expansdo da jurisdicdo constitucional ¢ um fendmeno ja amplamente conhecido
(HIRSCHL, 2006, 721) e que nao pode ser desconsiderado, mesmo porque os aspectos formais
da Teoria dos Direitos Fundamentais, ao menos na vertente aqui apresentada, preocupam-se,
especialmente, com a aplicacao destes direitos pelo Poder Judiciario.

No Brasil, apds a promulgacdo da Constitui¢do da Republica de 1988, a conquista e a
afirmacdo de direitos sociais sdo exemplos da transformagdo promovida pela nova constituigao,
um certo avango no caminho a ser percorrido para se construir uma sociedade justa, igualitaria e
livie de preconceitos (BRASIL, 1988). Nao obstante, ainda sdo comuns os casos de
discriminacdo e preconceito fundados sobre a questdo racial. Avolumam-se, neste cenario,

exemplos de julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal (STF) abordando os mais
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diversos assuntos de matriz constitucional e dois julgamentos recentes sdo de particular
relevancia para este trabalho, uma vez que abordam, diretamente, a questao racial brasileira.

O Supremo vem firmando jurisprudéncia em prol dessa “minoria” qualitativa, como € o
caso da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.186 (ADPF 186), ajuizada
Partido Democratas (DEM), que objetivada a declaracdo de inconstitucionalidade de ato da
Universidade de Brasilia (UnB), que definiu um sistema de reserva de vagas para o ingresso nos
cursos desta institui¢do, o qual tem com base o critério étnico-racial. O segundo exemplo, ¢ o da
Acao Declaratoria de Constitucionalidade n. 41 (ADC 41), ajuizada pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, que tem “por objeto a Lei n° 12.990/2014, que reserva aos
negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administracao publica federal direta e indireta”
(BRASIL, 2017).

Em ambos os casos €, destaque-se ainda, o principio da proporcionalidade utilizado como
metodologia condutora, ao menos, dos votos dos relatores dos acdérddos, votos que sdo o
paradigma para a redacao da decisdo. Apds a apresentacao e analise destes acdrdaos, passa-se,
por fim, a discussdo da pregnancia das estruturas raciais marcantes da sociedade brasileira no

Direito pétrio.

4.1 A igualdade racial e o Supremo

A igualdade racial foi objeto, por ao menos duas vezes, de analise do Supremo Tribunal
Federal (STF) na ultima década. As duas acdes paradigmaticas que estdo sob escrutinio neste
trabalho destacam-se ndo apenas por fundarem o questionamento da constitucionalidade de
medidas atinentes as quotas raciais, mas também porque demonstram o caminhar da interpretacao
do STF nesta matéria. Diante da leitura dos julgados supracitados constata-se que em ambos o0s
casos ha, por parte da maioria dos ministros, a pretensdo de viabilizar as cotas raciais, ou seja,
aquelas reservadas para grupos especificos classificados por etnia; e ndo a pretensao de assegurar
cotas socioeconOmicas, que sao relacionadas a renda mensal do grupo familiar do candidato.

Contudo, na Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 186, apesar da
questdo de direito tratar, exclusivamente, das quotas raciais, remanesce, ainda certa confusao

quanto ao enquadramento autdbnomo da politica de acdo afirmativa como um corolario da
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igualdade material. O partido Democratas, requerente, baseia seus argumentos alegando que a
desigualdade no Brasil ¢ proveniente da desigualdade social e econdmica, negligenciando a
existéncia de uma desigualdade de cunho unicamente racial e arrazoando que “ndo se pode
responsabilizar as geragdes presentes pelos erros cometidos no passado” (BRASIL, 2014, p.14).
O entendimento do STF, por outro lado, destoa do proposto pelo Partido Democratas,
visto que os ministros acreditam que a concepg¢do de raca deve servir como mecanismo para a
desconstrugao de hierarquias veladas (BRASIL, 2014, p. 65), utilizando politicas de acgdes
afirmativas, como meio de promocdo da igualdade material, tais como a reserva de vagas com
base no critério étnico-racial, visto que as universidades sdo um ambiente segregado, ao qual s6
tem acesso aqueles que tiveram uma educagao privilegiada.
A inten¢do de dar-se um tratamento mais favoravel a quem esta em situacdo de
desvantagem, em razdo de serem grupos débeis econdmica e socialmente, ndo

caracteriza arbitrio ou violagdo do principio da igualdade, pelo contrario, pretende
viabilizar a isonomia material (BRASIL, 2014, p. 12).

Neste sentido, observa-se um ganho qualitativo a medida em que se reconhece a
fundamentagdo das politicas de agdo afirmativa como um desdobramento do principio da
igualdade material, que passa a figurar, na esteira da doutrina patria comentada no capitulo
anterior, como um postulado aplicativo autonomo. Ainda assim, o acérdao nao destaca de forma
autbnoma o principio da igualdade racial como fio condutor da argumentacdo pela
constitucionalidade da medida tomada pela UnB.

A questdo ndo parece ter sido suficientemente esclarecida no sentido de destacar o carater
estrutural das relagdes sociais brasileiras, marcadas tanto pela desigualdade econdmica, quanto
pela desigualdade racial, razao que justifica, com base em previsdes constitucionais expressas a
cisdo do principio da igualdade em formal e material, e deste segundo, em igualdade
socioeconOmica e igualdade racial, dentre outras.

A dificuldade de reconhecimento da autonomizacdo da questdo racial, expressa no
principio da igualdade racial, assim entendido como principio autonomo reverbera ainda, em
questdo secundaria, ¢ verdade, relativa a forma de aferi¢do da identidade racial dos candidatos.
Em que pese a necessdria constitui¢do de mecanismos de controle voltados a fiscalizacdo contra
fraudes no processo de autodeclaracdo, ha, no minimo, uma contradicdo performativa entre a

ideia de preconceito racial fundando ndo em questdes bioldgicas, mas sociais, € a busca por
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tracos fenotipicos como critérios de determinacdo da identidade racial dos candidatos ao sistema
de quotas.

Na Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n°® 41, por sua vez, o carater autbnomo da
questdo racial ja ¢ mais elevado, contando, inclusive com o reconhecimento do carater
estruturante do principio da igualdade racial, o que ndo fora, ao menos ndo expressamente, dito

no acérdiao da ADPF, em que pese tenha sido episodicamente mencionado.

A desequiparagdo promovida pela politica de agdo afirmativa em questdo estd em
consondncia com o principio da isonomia. Ela se funda na necessidade de superar o
racismo estrutural e institucional ainda existente na sociedade brasileira, e garantir a
igualdade material entre os cidaddos, por meio da distribuicdo mais equitativa de bens
sociais ¢ da promog¢do do reconhecimento da populacdo afrodescendente (BRASIL,
2017,p.1-2).

A ADC em comento declarou constitucional a Lei n® 12.990/2014, que reserva a pessoas
negras 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e
empregos publicos no ambito da administragdo publica federal direta e indireta (BRASIL, 2017,
p. 3). O entendimento firmado destaca, portanto, que a desequipara¢ao promovida pela politica de
quotas para ingresso no servico publico estd em consonancia com o principio da isonomia, €
respeita o principio da proporcionalidade de forma que nao viola os principios do concurso
publico e da eficiéncia (BRASIL, 2017).

E claro, neste caso, o reconhecimento do carater estrutural do racismo brasileiro, o qual se
infiltra nas institui¢des, restringindo as possibilidades de acesso a diversos espagos da vida
publica aos cidaddaos em fun¢do das mascaras da sociedade nacional. Uma vez ja assegurado o
acesso via sistema de quotas as universidades, ndo basta que esta nova geracao possa estudar, ¢
necessario que ela também consiga atingir os postos mais destacados do funcionalismo publico
federal, para o que passa a contar com um sistema de quotas raciais aplicavel aos concursos
voltados ao preenchimento de vagas na Administracdo Publica mantida pela Unido.

Segundo o Min. Barroso, relator do caso, cujo voto ¢ condutor do acérdao, ha que se

considerar a reverberacdo da presenca de autoridades negras no imaginario popular:

Além desse papel simbolico, ha um efeito importante sobre a autoestima das pessoas. Eu
insisto nessa questdo da autoestima, porque, quando ela existe, ela cria uma resisténcia
ao preconceito dos outros. Passa a ser uma realidade que vem de dentro, ¢ as coisas
verdadeiras na vida sdo as que vém de dentro. Se vocé ndo introjeta o preconceito dos
outros, vocé ndo o absorve também. Portanto, a ideia de ter simbolos de sucesso,
ascensdo e acesso a cargos importantes para as pessoas pretas e pardas tem esse papel de
influenciar a autoestima das comunidades negras. Por fim, evidentemente, ha o papel de
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que o pluralismo e a diversidade tornam qualquer ambiente melhor e mais rico
(BRASIL, 2017, p. 22).

O reconhecimento da diversidade racial é, nestes termos, um elemento necessario a
efetivacdo do principio da igualdade, segundo seu corolario da igualdade racial. Trata-se,
portanto, de afirmacdo da protecdo a minoria qualitativa, a qual volta-se a garantia e ao
reconhecimento da sua dignidade, bem como & consecu¢do dos objetivos constitucionais da
Republica.

Diante destes julgados, observa-se certo avango na jurisprudéncia brasileira nos ultimos
anos, vez que na ADPF 186 de 2012 (BRASIL, 2014) o Supremo, por vezes confuso quanto ao
principio da igualdade material, reconheceu o problema da desigualdade racial com um viés
socioecondmico, o que de fato mascara o real problema, que ¢ preponderantemente racial.
Contudo, na ADC 41 de 2017 (BRASIL, 2017), percebe-se que os ministros nao transpareceram
em seus votos maiores confusdes entre a autonomia dos principios da igualdade socioecondomica
e da igualdade racial, ambos corolarios do ideal de igualdade (material), o que possibilitou o

reconhecimento explicito da desigualdade racial presente na sociedade brasileira.

4.2 Subjetividades subalternas e o Direito brasileiro

Em que pese esse importante passo dado pela Jurisprudéncia brasileira rumo ao
reconhecimento de uma compreensdo do direito que se autonomiza da influéncia das mascaras
raciais, este trajeto ainda nao foi trilhado pela teoria constitucional que ¢ objeto de estudo neste
artigo. Para que esta seja capaz de absorver a reorientagdo estrutural do conceito de Direito
exigida pelo desfazimento das estruturas raciais da sociedade brasileira, faz-se necessario
reorientar o modus de interpretacao das normas juridicas.

E necessaria uma analise mais etérea e objetiva, que seja capaz de fomentar a diversidade
em vez de apenas produzir igualdade, visto que este direito, por vezes, afasta as complexidades
caracteristicas da sociedade brasileira, negando ou encobrindo a multiplicidade existente desde a
colonizagdo deste pais. Trata-se de perspectiva mais objetiva, uma vez que requer a identificacao
de tratamento da pessoa com fundamento na sua dignidade, o que se impdem quando se
reconhece que a desigualdade caracteristica das relagcdes sociais no Brasil ¢ fruto de uma

perspectiva subjetiva, a qual categoriza as pessoas como sujeitos de direitos, portadores, pois, de
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direitos subjetivos diferentes, o que enseja tratamentos juridicos diferentes, em muitos casos,
racistas.

Nesse contexto, vislumbra-se a primordialidade da aplicacdo do principio da igualdade
para além da igualdade formal, que por sua vez homogeniza parcelas (a margem) da sociedade.
Aqui, a igualdade deve estar relacionada a (re)construcdo de uma sociedade em que prevaleca a
diversidade, reconhecendo as mazelas de um passado racista, eugenista e preconceituoso,
almejando, sobretudo, uma guinada para um futuro livre de preconceitos de qualquer natureza.

Se a propria constitui¢ao da sociedade brasileira se moldou a partir das mascaras raciais, €
certo que também o Direito e, especialmente, a sua interpretacdo e sua aplicacdo também estao
contaminadas pelas estruturas raciais. Esta constatacio ¢ o que se observa, em um primeiro
momento, da analise da Teoria dos Direitos Fundamentais, conforme a matriz germanica. Ainda
que a teoria nacional tenha mitigado este problema, a partir do reconhecimento da igualdade
material como um postulado aplicativo autonomo e, também, tenha se movido no sentido de
reconhecer a aplicabilidade deste postulado como movel da efetivacao de direitos fundamentais,
inclusive, dos direitos sociais, foi a jurisprudéncia que destacou o carater autonomo da igualdade
racial.

Reorientar o Direito segundo este principio requer uma revisdo profunda de todo o
instrumental disponivel para a compreensdo e a interpretagdo do direito vigente, sem o que a
efetividade das normas de direitos fundamentais, ainda que formalmente fundada sobre o ideal da
dignidade humana, jamais sera suficiente para concretizar o ambicioso objetivo inscrito no art. 3°,
IV da Constitui¢ao da Republica de 1988 (BRASIL, 1988).

Uma vez constatada a historia de preconceitos que moveu a construcdo da sociedade
brasileira, esperar que as previsdes formais sejam suficientes para a garantia da dignidade da
pessoa, ignora o fato de que o préprio conceito de sujeito de direito opera uma mitigacdo na
efetividade do ideal de igualdade, ja que ele proprio tem ouvidos mocos a fala de todos aqueles
que, antes mudos, hoje podem se expressar. Esta fala, no entanto, ndo ¢, por si so, tampouco,
suficiente. Aquele que fala deve ser ouvido, isto ¢, aquele que expressa sua condicdo de
subalternidade e exige tratamento isondmico, ainda que pela via das politicas de agdo afirmativa,
precisa receber o tratamento dispensado a todos aqueles que nao partilham com ele desta

condicdo. A saber, precisa, a0 menos, ser ouvido.
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5 CONCLUSAO

Este trabalho ¢ inspirado em um o desafio: olhar com os olhos do outro, a partir do qual se
propoe analisar uma questao, por vezes, ignorada por quem deveria tutelar e garantir a igualdade
tanto formal quanto materialmente. A decolonialidade e o racismo mascarado, inspiragdes
teoricas ao presente estudo, oportunizam a reflexdo em torno da questdo racial e sua interferéncia
no ordenamento juridico. Qual o grau de importancia desta problematica nos estudos da Teoria
dos Direitos Fundamentais, especialmente aqueles inspirados na matriz germanica?

Em uma primeira andlise acerca da positivagdo dos Direitos Fundamentais na
Constituicado de 1988 e da eficacia destes, ¢ possivel observar que a questdo racial, assim
entendida a reflexdo em torno das mascaras raciais das sociedades colonizadas, nao seria, por si
so, suficiente para a reconstru¢do de um paradigma juridico ndo-racista. E fundamental a
qualquer teoria reconduzir-se, periodicamente, aos seus proprios fundamentos. Revisitd-los ¢ um
esforco de renovagdo, sem o que a atualizagdo dos conceitos e da aplicacdo dos Direitos
Fundamentais, no caso, ndo se dara de forma suficiente para lidar com a sociedade
contemporanea.

A compreensdo da relacdo entre Estado, poder e Direito nas sociedades colonializadas
reconhece, segundo Quijano (2002), a dominagdo, a exploracdo e o conflito ocultos por uma
aceitacdo do negro como pessoa, quando, na verdade, aproveitavam-se da subalternizagdo deste
para exercer forga e violéncia através da institucionalizacdo de mascaras raciais. Na tentativa de
fazer com que negros embranquecessem para serem aceitos € assim tornarem-se submissos ao
Estado e seu poder de coer¢do, descaracterizavam-se tragos culturais e subjetivos da populagdo
escrava e de sua descendéncia (NASCIMENTO, 2016) para sustentar o controle social e assim
manter — e reconstruir — as estruturas de dominagao, marcadas pelo racismo institucionalizado.

A critica da representacdo do subalterno (SPIVAK, 2014), destaca que o “falar por” e o
“(re)presentar” consubstanciariam tentativas de controle social, uma vez que representar ou falar
sobre a necessidade do outro sem deixar que este o faga por si mesmo seria 0 mesmo que dizer
sobre o outro e sobre suas necessidades sem que ele proprio possa fazé-lo, neste caso, mantendo
uma concepg¢ao branca. A abolicao da escravidao formalizou o reconhecimento, com relagao aos
negros libertos, da condi¢ao de serem sujeitos de direito, mas nao tutelou que eles fossem vistos e

aceitos como pessoas, merecedoras de respeito e igualdade de direitos.
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A Teoria dos Direitos Fundamentais reverbera no Brasil, segundo o paradigma europeu,
especificamente de matriz germanica, secundarizando as particularidades das desigualdades,
sejam elas de género, raga, condicdo social ou quaisquer que sejam as diferencas que
caracterizem uma necessidade tutela de igualdade. Enquanto a teoria germanica, que ocupa um
locus hegemdnico na construgdo conceitual dos Direitos Fundamentais, sequer reconhece a
questdo racial, a teorizagdo nacional, ainda que a reconheca, trata-a como expressio da
desigualdade inerente as dindmicas socioecondmicas.

Apesar de um avango conceitual, no sentido de efetivar a garantia da diversidade, mdvel
da promocdo da igualdade material, ¢ a jurisprudéncia, especificamente do Supremo Tribunal
Federal, que deu o passo mais decisivo para a incorporagdo do principio da igualdade racial, visto
como corolario autobnomo do principio da igualdade. De inicio, a matéria mantinha os tracos
socioecondmicos caracteristicos da perspectiva tedrica brasileira, no entanto, mais recentemente,
no acordao da ADC n. 41 (BRASIL, 2017) ficaram explicitas as mascaras raciais que precisam
cair para que seja possivel a construcdo de uma sociedade livre de preconceitos de qualquer
natureza.

Considerando a proposta de trabalho, voltada ao reconhecimento desta secundarizagao no
processo de formacao historica da sociedade e do proprio direito brasileiro, tem-se que a auséncia
— a excecdo do ultimo julgado analisado — de preocupagdo especifica com a igualdade racial, em
que pese a participacdo mais efetiva da populacdo no processo constituinte, ¢, na verdade, a
constatacdo de que a questdo racial brasileira permanece como um elemento, mas nao como um
elemento de destaque na ordem juridica. A revisdao conceitual da Teoria dos Direitos
Fundamentais ¢ uma tarefa, portanto, ainda em fase germinal, que precisa reconhecer que o
sujeito de direito negro €, antes de tudo, pessoa cuja dignidade ¢ fundamento para o préprio

Direito.
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