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Meus caros, com o término do processo eleitoral e seu natural clima de paixdao e
irracionalidade e a propodsito das palavras de ordem do movimento negro nessa semana da
'Consciéncia Negra' creio devamos nos debrugar reiteradas vezes em reflexdes a respeito dos
Projetos de Leis das Cotas raciais a fim de ser transmitido ao Parlamento renovado a melhor
proposta para que se efetive no Brasil a necessaria Lei de 'Promogao da Igualdade' (que dispensa
adjetivagdo racial) e seja acolhida na ordem juridica a doutrina de A¢des Afirmativas que ndo se
confunde com "cotas raciais’.

Tenho militado entre os contrarios a cotas, porém, sem abdicar da defesa de politicas neutras
de Acdes Afirmativas. O desafio é como fazer essa reflexdo, pois o simples tema ja desperta
paixao e pouca racionalidade. Assim, pondero que Socrates utilizava duas caracteristicas:

1) reconhecer a propria ignorancia como ponto de partida e abertura para o ato de conhecer;
2) fazer perguntas que levem o interlocutor a examinar com o maior cuidado e rigor as
idéias proprias e dos outros sob o tema em questao.

Pois bem, os cidaddos atenienses o levaram ao Tribunal, acusando-o de corrup¢ao dos
valores vigentes (digamos: desagradava os ‘sabios” e as autoridades estabelecidas;). Julgado e
condenado a morte, obrigado a beber cicuta. Ofereceram a possibilidade de fuga. Preferiu
cumprir as leis da cidade que amava convicto que defendia o conhecimento, bases da democracia
e da liberdade e proferiu a célebre frase: ‘A vida sem a reflexdo ndo vale a pena ser vivida'.

Outro filésofo que anima ao debate ¢ o alemdo Jiirgen Habermas, ainda vivo, para quem
sua teoria discursiva, aplicada também a filosofia juridica, pode ser considerada em prol da
integracdo social e, como conseqiiéncia, da democracia e da CIDADANIA. Teoria que
possibilitaria a RESOLUCAO DOS CONFLITOS vigentes na sociedade e, nio com uma simples
solucdo, MAS A MELHOR SOLUCAO, aquela que ¢ resultado do consentimento de todos os
concernidos (Um novo Contrato Social). Sua maior relevancia esta, indubitavelmente, em
pretender o fim da arbitrariedade e da coer¢do nas questdes que circundam toda a comunidade,
propondo uma maneira de haver uma participacdo mais ativa e igualitiria de todos os cidadao
nos litigios que os envolvem e, concomitantemente, obter a tdo almejada JUSTICA. Essa forma
defendida por J. Habermas ¢ o agir comunicativo que se ramifica no discurso e que sera
explanado nessas reflexdes.

Dentre os estudiosos brasileiros, HENRIQUE CUNHA Jr., professor titular da UF/Ceara,
respeitado estudioso e militante histérico do Movimento Negro contra o racismo, tornou publico
sua palestra de 05.08.2006, em que nos leciona a boa técnica socratica: “ O que é raga? Raca é
um conceito biolégico, que procurou definir o pertencimento humano a grupos pelos aspectos
bioldgicos. Neste sentido a biologia dos séculos 17 e 18 foi muito rica nas definicoes que
produziu um pensamento racista. Necessdrio lembrar que neste periodo estava se dando a
expansio da dominagio européia sobre a Africa e a consolidacido do escravismo criminoso
como sistema de produgdo nas Américas. Sendo necessdrio justifica-los e producdo uma



ideologia de dominacdo.... A raca bioldgica foi um CONCEITO SOCIALMENTE criado. Hoje
a biologia tem abolido o conceito de raga biolégica e trabalhado com a formulagdo da
diversidade dos espécimes. A razio fundamental é de natureza ETICA devido o uso que se fez
da RACA BIOLOGICA e as tragédias humanas obtidas. Para a destruicdo das idéias do
racismo é importante eliminarmos o conceito de RACA.” (grifei).

Prosseguindo com o Doutor Henrique Cunha Jr: “Paradoxalmente hoje parte do
movimento negro procura formular o combate ao racismo pela AFIRMACAO do conceito de
RACA SOCIAL Sendo que a raca social é equivalente a RACA BIOLOGICA, pois ambos
foram SOCIALMENTE CONSTRUIDOS. A razio desta afirmacio sobre raca social para os
movimentos negros é dar consisténcia a unidade e a especificidade das causas da populagdo
afrodescendentes. No discurso politica a denominada ‘questio de raca’ era contraposta a
‘questio social’. Um erro de formulacdo do problema que reforcou o outro erro, o da
afirmacdo em torno da questdo de raca social. A raga social paira hoje como importante para
o0s racistas, pois sem ela ndo existe argumento racial, e se torna fundamental para um setor do
movimento negro pois sem ela nao existe unidade de causa. A minha formulacdo é na diregdo
de SUPERARMOS A RACA SOCIAL e tomarmos a especificidade da populagdo negra pelos
elementos da_historia e da cultura.”. (grifei).

Com tais pressupostos, reiterando com Sdcrates: como nada sei de definitivo, espero ouvir
os argumentos contrarios. Neste sentido e com a mesma convic¢ao da relevancia do tema, vale a
pena o debate, pois, a despeito da condi¢dao de advogado negro e militante do movimento contra
o racismo, subscrevi, ao lado de 113 intelectuais, sindicalistas e militantes brasileiros, um
manifesto 'CONTRA' esses projetos de leis referidos, e o fiz, exclusivamente, pelo contetido
'racial' em que foram elaborados e pela concepg¢ao ndo impositiva conferida ao Estatuto que tem
redacdo apenas declaratéria e autorizadora, um verdadeiro engodo pela ineficacia que se for
aceita levard mais trinta anos para ser refeito o que ndo podemos aceitar, conforme artigo que
publicamos em nossa "Afropress’. A propdsito, muitos debatedores ndo conhecem o texto do
projeto. (V. texto do projeto: www.ifcs.ufrj.br/~observa/relatorios/Estatuto Ig Rac PL213.pdf).

Na época, se temia que esses projetos se aprovados, sem amadurecimento, sem reflexdo e
sem as condi¢des necessarias, seriam um cavalo de tréia. Uma irresponsabilidade ética com o
futuro tendo em vista a institucionalizagdo de 'racas’, mesmo que socialmente considerada, pois,
conforme adverte H. Cunha Jr., a 'raga biologica” jamais existiu e ela também foi uma
“construgdo socioldgica’ que atendia interesses. O tempo de tramitagdo ndo significava que os
projetos foram debatidos com o conjunto da sociedade que fazemos parte e interessados maior.

Dissemos entdo que o natural oportunismo eleitoral do executivo e de um parlamento
desmoralizado querendo os votos nos negros e especialmente a nossa falta de convicgdo na
legitimidade da doutrina de Agdes Afirmativas caminhavam para aceitar uma legislacao
defeituosa e ineficaz. Com esse posicionamento publico, compartilhado por diversos estudiosos,
impediu-se que se aprovassem na fase pré-eleitoral aqueles projetos 'monstrengos' que acatariam
no seio da ordem Juridica o ideal dos racistas, ou seja, a institucionalizagcdo de 'ragas distintas'
como status Juridico de cidadania.

Entretanto a oportunidade de reflexdo, na semana da "Consciéncia Negra” ¢ relevante e
assim, estendo e convido a todos, uma oportunidade para a interlocu¢do, pois sou incondicional e
antigo defensor de Politicas de A¢do Afirmativas e radicalmente contra a 'institucionalizag@o' de
'ragas' com status legal. Asseguro ndo ser contraditorio, pois, tal como a melhor doutrina,
nacional e estrangeira, a legitimidade de AA ndo exige o pressuposto de cotas, pois AA ¢ género



de politicas publicas e privadas e 'cotas' um das espécies de AA. A doutrina de politicas de AA's
¢ indutora de promogao da igualdade, neutralizagcdo e remog¢ao de preconceitos e discriminagoes,
cuja implementacdo em nivel infralegal faculta diversas espécies de medidas praticas,
especialmente o auto-estabelecimento de metas e até mesmo cotas em situagdo muito especial, se
assim o agente social entender e deliberar, sem a coagao da obrigacdo compulsoria pela lei.

Assim tem sido, faz anos, algumas universidades, impulsionadas e pressionadas estdo
implantando politicas voluntarias de inclusdo, a partir da dentncia dos militantes e intelectuais
do MN e da constatagdo que apenas a medi¢do meritocratica do vestibular, tem sido falha e
injusta (exige conhecimento de quem ndo teve acesso a certas matérias e certos saberes como
linguas, computacdo etc), além da viciosa pratica do 'decoreba' e foérmulas dos cursinhos
preparatorios cujo candidato um ano depois ndo tem 50% do aproveitamento medido.

A oposi¢do a 'cotas raciais' por Legislagio Federal, ¢ dogmatica por NAO SER A
MELHOR SOLUCAO para o conjunto da sociedade, conforme preleciona J. Habermas, além
dos oObices constitucionais (art.5°, cabeca e art. 19, III), essa oposi¢@o tem por maior fundamento
a nossa responsabilidade ética com o futuro, pois, na condicdo de combatentes contra o
RACISMO devemos ter por nosso interesse maior a incondicional destruicao da idéia de 'ragas' e
ndo a sua consolidacdo institucional. Conforme a Carta Magna, o Estado somente pode legislar
tendo por objeto a pessoa humana e suas nuances caracteristicas e diferencas inatas, excluso
'ragas' que ndo pode ser acatado como ‘diferenga” humana. Por seu lado, a CF/88 ndo confere
nem admite ragas como possibilidade de direito (art.19) e quando se refere ao racismo (arts. 3°,
4° ¢ 5°, XLII) o faz para repudiar o seu conceito e refutar a crenga em 'ragas distintas’. Portanto
atuamos contra a institucionalizagdo de Leis de 'cotas raciais'’ o que ndo implica,
automaticamente, em repulsa a doutrina de A¢des Afirmativas.

Por seu lado, no caso das universidades, conquistamos na CF/88 a garantia das absolutas
"autonomias’, administrativas, financeiras ¢ académicas conforme o art. 207, € 0 acesso também
estd regido pelo art. 208, V da CF, sendo, portanto, qualquer legislagdo ordinaria inapta para
impor as universidades regras compulsdrias contrarias a tais garantias da Carta Régia.

Todavia, questiono, se existe na doutrina juridica legitimada no direito comparado, uma
solucdo, ou seja, Politicas de A¢do Afirmativas ¢ a MELHOR SOLUCAO para o conjunto da
sociedade fazer a gradual remocdo das desigualdades, e sendo a RACA SOCIAL tanto quanto a
RACA BIOLOGICA ambas fruto da construgdo social de dominagdo e justificativa da
escravidao criminosa, o que nos exige o dever ético de impedir sua institucionalizagdo como via
para a DESTRUICAO do conceito racista do ideal de ragas distintas e consolida¢do do conceito
da espécie humana, porqué ndo adota-lo definitivamente?

Em segundo, AA como doutrina juridica, ndo ¢ nem jamais foi sindnima de cotas,
confusdo feita por leigos ou por ma-fé, conforme a doutrina de nosso jurista mor, Ministro
Joaquim Barbosa do Supremo Tribunal Federal, em obra de 2.002, sem que tenha havido
qualquer alteracdo substancial, tanto na doutrina de ag¢des afirmativas quanto em nossa
Constituicdo, em que nos ensina: “Porém, falta ao Direito brasileiro um maior conhecimento
das modalidades e das técnicas que podem ser utilizadas na implementacdo de agoes
afirmativas. Entre nés, fala-se quase exclusivamente do sistema de cotas, mas esse é um
sistema que, a ndo ser que venha amarrado a um outro critério inquestionavelmente objetivo
(por ex: egressos das escolas publicas), deve ser objeto de uma utilizacio MARCADAMENTE



MARGINAL.” O Debate Constitucional sobre Acoes Afirmativas;
www.mundojuridico.adv.br; V. Google) .

Desde que bem legislada, pela forma e contetido racialmente neutro, a doutrina de a¢des
afirmativas, podera ser consensualmente acolhida em nosso ordenamento juridico pois ¢
indispensavel a realizacdo de uma politica de 'promocdo da igualdade' pois J.J. Rousseau ja
diagnosticava em 'O Contrato Social': 'se a igualdade tende a ser violada, a lei deva assegurd-la
e promové-la’' revigorando para a democracia ocidental a antiga reflexdo aristotélica.

Por seu lado, sob o ponto de vista tedrico do direito, a legitimidade doutrinaria de A¢des
Afirmativas foi acolhida pela literatura de direito com o filésofo liberal norte-americano, John
Rawls (Uma Teoria da Justica, 1971; V. Google) herdeiro da tradi¢cdo liberal, passando por
Rousseau, Kant e Stuart Mills. Nas palavras de Habermas, J. Ralws: debrucou-se sobre um dos
mais espinhosos dilemas da sociedade democrdtica: como conciliarem direitos iguais numa
sociedade desigual, como harmonizar as ambicoes materiais dos mais talentosos e adestrados
com os anseios dos menos favorecidos em melhorar sua vida e sua posi¢do na sociedade?
Tratou-se de um alentado esforco intelectual para conciliar a 'meritocracia’ com a idéia da
Igualdade. A resposta que Rawls encontrou para resolver essas antinomias e posigoes
conflitantes fez historia. Nem a social-democracia européia, velha de mais de século e meio,
adotando sempre uma politica social pragmdtica, havia encontrado uma solucdo tedrico-
juridica para tal desafio. O filosofo J. Habermas, a considerou: “um marco na historia do
pensamento, um 'turning point' na teoria social moderna, abrindo caminho para a aceitacio
dos direitos das minorias e para a politica da ‘Affirmative Action', a acdo positiva. Politicas de
compensacdo social adotada nos Estados Unidos desde entio, que visa ampliar e facilitar as
possibilidades de ascensdo aos empregos publicos e aos assentos universitdrios por parte das
mulheres e das minorias étnicas que deles tinham sido até entdo rejeitadas ou excluidas.”

Como visto, teorizada e legitimada por pensadores da maior credibilidade, passou a ser
acolhida no mundo do direito conferindo juridicidade as politicas publicas destinadas a fazer, de
fato, a promogao da igualdade, a partir do senso comum, também aceito, da ocorréncia historica
de discriminag¢des prejudiciais a alguns setores das populagcdes multiétnicas. Uma vez legislada,
em conformidade com a Constituicdo do pais, as AA faz com que os governantes e os agentes
sociais passam a ter metas e se comprometem — voluntariamente - com a diversidade em lugar de
'cotas compulsorias', alids, proibida pela Suprema Corte dos EUA.

Com a legislagdo de promocao da igualdade, aqueles que descumprirem ou sonegarem o
dever civico e o DEVER LEGAL de garantir a igualdade de tratamento e de oportunidades,
conforme deverd estar previsto na lei, sofrerd puni¢cdes administrativas, civis e até mesmo
trabalhistas, com objetivos claros de punir a conduta ilegal e também reparar os danos quando
tiver atuado, por acdo ou omissdo, de forma considerada discriminatdria ou preconceituosa.

Destarte, o que o Movimento Negro ndo percebeu ainda, e precisa fazei-lo para ndo cair
em mais uma legislagdo ineficaz, como tem sido a Lei 7.716/89 (Lei CAO, sucessora da Lei
Afonso Arinos e tdo imprecisa e vaga quanto a antiga), ¢ que AA para ser legitima e eficaz
precisa ser neutra e precisa SER A MELHOR SOLUCAO e precisa ainda, ser CONSENSO com
a sociedade majoritaria. E uma vez acolhida no ordenamento Juridico a sua neutralidade
beneficia a todos os setores historicamente discriminados e passa a fazer a inclusdo, e assim, pela
pedagogia da diversidade, ¢ que vai removendo os preconceitos e diluindo a cultura do racismo
ou do machismo. Nos EUA as mulheres foram maiores beneficiarias de AA.



Entretanto, nesse conceito de promocao da igualdade de Rawls, AA precisa e deve ser
absolutamente neutra, e a especificidade apenas se manifesta por ocasido da implementacao das
oportunidades, em que: a etnia, a origem, a cor, o sexo, a idade, enfim, qualquer caracteristica
que sirva para a identificacdo da clientela social e historicamente precarizada e se limita a uma
medi¢do, a uma simples quantificacdo e ndo seja elevada a um 'status' juridico. Um exemplo
disso ¢ o esforco que as empresas e as universidades nos EUA ou Canadd fazem,
voluntariamente, na busca de talentos entre as chamadas minorias, ou seja, AA induz os agentes
sociais ao autopoliciamento e a cuidarem para que a diversidade se efetive.

Destarte, ¢ nessa categoria da inducdo a auto gestdo da diversidade ¢ que devem ser
recebidas e saudadas as iniciativas das diversas universidades e empresas que estdo criando seus
proprios programas de AA, tais como a Unicamp, a UnB, a USP, a UFPr e tantas outras
alterando e revendo seus critérios de mérito e seus processos seletivos visando fazer a inclusao.
Sdo deliberagdes legitimas 'interna corporis', sio AA e portanto sem a imposi¢cdo compulsoria
das cotas estatais e sem ferir a 'autonomia universitaria' outra garantia da CF/88. Quanto a
metodologia, creio o tempo e a experiéncia vao nos indicar a mais adequada, menos vulneraveis
e de menores efeitos colaterais como ¢ o estigma do beneficidrio. O fato ¢ que a universalidade
da cidadania (dos negros, dos indios, dos analfabetos, das mulheres) ainda ¢ uma novidade pds-
2. Guerra, e ainda mais recente entre nos, e somente com politicas publicas (AA) ¢ possivel
acelerar a sua garantia de forma mais rapida que simplesmente as politicas universais realizariam
em séculos. Assim, quem sofre a discriminacdo ou ¢ filho do discriminado de ontem, ndo pode
nem quer esperar 5/6 geragoes.

O que precisamos concluir com a inaliendvel responsabilidade ética ¢ dizer e repetir: AA
ndo exige nem tem por pressuposto a idéia de 'cotas raciais' compulsérias. Pelo contrario, a
compulsoriedade de cotas, quando experimentada nos EUA, se revelou o pior instrumento para
se fazer AA, inclusive estigmatizando os beneficiarios ou os conduzindo a servigais da opressdo,
como estdo sendo a negra norte-americana Doutora Condolessa Rice e o General Colim Powell,
exatamente por trazer em seu bojo o conceito nuclear do ideal racista de racas distintas, faz o
beneficiario devedor de eterna e leal gratidao, igual fez com o alforriado, que retirado da senzala
se transfigura em cidaddo neutro, quando ndo em delator e opressor.

As AA’s sdao necessarias, sao as melhores solugdes e devam ser neutras. Cuidemos disso.

Por ultimo, a ponderar uma relevante questdo de justica social, que também perspassa a
valiosa reflexdo de HENRIQUE CUNHA JR., e com inteira relagdo com o nosso territério, o
espaco urbano, as politicas e investimentos publicos que afetam as relagdes sociais da maioria
afrodescendentes nas periferias urbanas e ainda sob o aspecto de politicas sociais, ¢ a constatacao
que temos o dever de fazer: as 'cotas raciais’ se adotadas nas formas propostas, tende a ser
socialmente injusta e estéril, com efeitos perversos, pois, sem exigir novos investimentos,
redistribui a escassez sob o palio da estatizag@o de racas, pois ndo visa o aumento de vagas: retira
oportunidades de brancos mais pobres (que tenham as piores notas) para entrega-las aos negros
mais privilegiados (que tenham as melhores notas), pessoas que na vida real convivem e
compartilham a mesma escola, 0 mesmo espago e ambiente social, tornando assim patente o
surgimento de conflitos e rivalidades raciais ndo desejadas. Assim vistas, sob o ponto de vista
social, nada perderdo os brancos mais ricos (melhores notas) e nada ganhardo os negros mais
pobres (piores notas). a) José Roberto F. Militdo, advogado e militante do movimento negro
contra o racismo. 17/11/2006.



