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Eu gostaria de saber

como ¢ a sensagdo de ser livre

Eu gostaria de poder guebrar
Todas as correntes que me prendem
Eu gostaria de poder dizer

Todas as coisas que en gostaria de dizer
Dizer en alto e bon: som

Para o mundo todo ouvir

Eu gostaria de poder compartilhar
Todo amor que ha em men corago
Remover todas as barreiras

Que nos mantém separados

Eu gostaria que vocé soubesse

O que significa ser quem son
Entao vocé veria e concordaria
Que todo homem deveria ser livre

Eu gostaria de poder dar

Tudo gue en posso dar

Eu gostaria de poder viver

Tudo gue en posso viver

Eu gostaria de poder fazer

Todas as coisas que e posso fager
E quando en chegasse no limite
Comegaria tudo de novo

Bem, eu gostaria de poder ser
Como um pdssaro no cén

Qudio doce seria

Se eu encontrasse nm jeito de voar
Ob, eu voaria alto para o sol

E olbaria ld embaixo para o mar
Entao cantaria que eu sei — yea
Entao cantaria que en sei — yea
Entao cantaria que en sei

Eu saberia como ¢ a sensacio
Ob, en saberia como ¢ se sentir livre
Ob, eu saberia como ¢ a sensacao
Sim, en saberia

Ob, en saberia

Como é a sensacao

Como ¢ a sensacio

De ser livre

Nina Simone
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APRESENTACAO

A adocio de programas de a¢des afirmativas por instituicOes pi-
blicas e privadas nas altimas décadas iniciou uma série de discussOes
sobre o papel do Direito na promocio da igualdade entre grupos raciais.
Um ponto importante desse debate nio tem sido examinado com a
devida ateng¢io: a dificuldade das formula¢des tradicionais e dos modos
usuais de interpretacdo da igualdade para tratar de forma adequada todas
as questOes implicadas na controvérsia sobre a legalidade dessas iniciati-
vas. Os conceitos tradicionais desse principio presentes na doutrina e na
jurisprudéncia nio se mostram suficientes para analisar demandas de
direitos que transcendem as nog¢des de igualdade formal e de igualdade
material. Observamos também que principios geralmente utilizados por
nossos tribunais para a interpretacdo desse mandamento constitucional,
como a razoabilidade e a proporcionalidade, nio oferecem elementos
inteiramente adequados para essa tarefa. Nossos tribunais recorrem a
eles, mas chegam a conclusdes opostas sobre a legalidade dessas iniciati-
vas estatais, o que demonstra seu carater meramente acessOrio em argu-
mentagdes que tém um carater claramente politico. Pensamos que uma
analise da legalidade de normas juridicas e praticas sociais baseadas na
identificacio da existéncia de relagdes racionais entre critérios de trata-
mento diferenciado e objetivos estatais nao fornece parametros compa-
tiveis com os principios que estruturam nosso sistema constitucional.

Embora devesse ser um consenso entre juristas, a discussio sobre
a relevancia social da raca também estd sempre presente em muitos
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processos de racismo e injaria. Além dos inimeros casos arquivados por
promotores, nossos tribunais afirmam frequentemente que esses crimes
nio podem ser caracterizados em func¢io da auséncia da inten¢io de
ofender. As vezes eles argumentam que a fala ou ato racista em questio
expressa apenas algum tipo de inten¢io comica, 0 que atesta a auséncia
do propésito de depreciar a vitima. Eles partem do pressuposto de que
temos uma ética de cordialidade racial, o que leva muitos deles a atenuar
e a ignorar a gravidade das acusacdes de racismo feitas por minorias
raciais. Organizag¢des internacionais de direitos humanos também
apontam a presenga pervasiva do racismo na nossa sociedade, mas nossa
institui¢des judiciais se recusam a fazer qualquer tipo de discussio sobre
a relevancia da raca no direito.

Os especialistas em hermenéutica juridica se encontram diante de
varios problemas postos por processos judiciais que tratam questoes
referentes a classificacdes raciais: a partir de que parametros devemos
analisar a relevancia da raga na interpretacio juridica? O entendimento
do principio da igualdade como exigéncia de tratamento simétrico nos
oferece elementos adequados para examinarmos essa questio? A que
técnicas interpretativas devemos recorrer para podermos desvelar as
relacdes de poder responsaveis pela constru¢io da raga como um critério
relevante de diferenciacio social? A raga possui uma realidade objetiva
ou expressa uma construcio social que procura legitimar a domina¢io
de brancos sobre negros? O Direito tem algum papel na formacio de
identidades raciais? Em que situa¢des o sistema juridico deve preservar
a identidade e a diferenca entre os membros da comunidade politica? O
processo hermenéutico deve levar em consideracio o papel das ideologias
na formacgio da subjetividade do intérprete? A posicdo que ele ocupa
dentro das hierarquias sociais determina sua percep¢io da relevancia social
da raca? O processo de interpretacio da igualdade deve ser destinado a
reforma social?

Este ensaio apresenta algumas direcdes possiveis para respostas de
questdes que possuem grande complexidade. Abordaremos dois temas
centrais dessa controvérsia: o desvelamento do carater politico da
hermenéutica juridica e a importancia de sentidos culturais na formacio
da subjetividade do intérprete do Direito. Assim, problematizaremos o
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uso estratégico do formalismo juridico presente no debate sobre a
constitucionalidade de a¢des afirmativas e sobre crimes de injaria racial
utilizando um tipo de técnica interpretativa que pensamos ser capaz de
desvelar as hierarquias de poder que permeiam as relacdes raciais na nossa
sociedade. Temos ainda outro propdsito importante: sistematizar e
apresentar ao publico brasileiro alguns pontos centrais de uma forma de
interpretagdo juridica que chamaremos de “Hermenéutica Negra”, um
dos muitos elementos da chamada Teoria Racial Critica. Seguiremos nesta
obra certas autoras e certos autores brasileiros e estrangeiros que enfatizam
a importancia da posicao social do sujeito no processo de interpretacdo
de normas juridicas.

A discussio sobre os fundamentos da Hermenéutica Negra tem o
proposito de mostrar o papel central que a ragca ocupa no processo de
interpretagio da igualdade. Duas questdes importantes serdo discutidas:
a diversidade e complementariedade dos muitos sentidos desse preceito
no mundo atual e os propositos que a interpretacio dele deve ter em
uma sociedade comprometida com o ideal da justi¢a racial. Partiremos
do pressuposto de que a interpretacio da igualdade nio pode ser vista
como um processo neutro ¢ objetivo. Pelo contrario, afirmaremos que
a hermenéutica constitucional tem um propdsito especifico: a luta contra
formas de subordina¢io. O alcance desse objetivo depende entio da
énfase no carater relacional da igualdade, mandamento constitucional
que deve ser visto como um principio que procura eliminar relagdes
arbitrarias de domina¢do na esfera publica e na esfera privada. Essas
relagdes cumprem outro papel importante: sdo critérios para a distribuicao
de oportunidades materiais para os diferentes grupos sociais. Esse é um
dos motivos pelos quais devemos defender a isonomia como um
parametro comprometido com a igualdade de status, o que engloba nio
apenas como igualdade formal entre individuos, mas sim a nocio de
cidadania igualitaria, parametro substantivo de interpretacio das normas
juridicas que implica a prioridade da prote¢io de grupos sobre individuos.

Os leitores e as leitoras estio diante de uma obra que utiliza um
tipo incomum de técnica interpretativa. A analise da legalidade de
medidas de inclusio racial ndo serd feita a partir da aplicagdo de principios
abstratos a um caso concreto. Vocé serd convidado, vocé serd convidada a ver
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a realidade pelos meus olhos, pelos olhos de um jurista negro. Esta proposta
hermenéutica pode soar estranha para os que estio acostumados com a
nocio de que a subjetividade deve estar sempre ausente do processo
interpretativo. Mas aqui o sujeito concreto tomara prevaléncia sobre
quaisquer tentacdes de abordar o topico deste trabalho de uma forma
neutra porque procuro demonstrar a impossibilidade dessa empreitada,
uma vez que todos nés estamos envoltos em campos de significacio que
existem antes da nossa existéncia. Esclareco desde ja que esta obra ndo
defende simplesmente um processo interpretativo baseado nas percepcoes
subjetivas de um individuo particular. O que chamaremos nesta obra de
Hermenéutica Negra encontra ampla fundamentagio em principios
constitucionais. Seguiremos aqui a tese defendida por autores da Teoria
Racial Critica de que minorias raciais estio inseridas em estruturas
hierdrquicas de poder e esse pertencimento social especifico faz com que
seus membros produzam relatos sobre a realidade social que possuem
valor normativo para o processo de interpretacio juridica. A discussio
sobre o lugar da raca no Direito serd entio elaborada a partir dessa
pergunta central: qual é o seu papel no processo de interpretacio do
principio da igualdade? Para responder essa pergunta, eu mostrarei neste
livrto o que significa pensar como um negro e afirmarei que essa
perspectiva é mais adequada para atingirmos o ideal da promoc¢io da
justica social presente no nosso texto constitucional.

Encontrei grande inspiracio para a elaboracdo deste livro na obra
classica de Patricia Williams, The alchemy of race and rights: diary of a law
professor, um dos primeiros textos a utilizar a técnica do storytelling nas
ciéncias juridicas. Embora eu utilize a Teoria Racial Critica como marco
tedrico principal, contribuicdes de outros campos de estudo tiveram um
papel decisivo na elaboracio deste livro. A reflexio psicanalitica de
orientac¢do lacaniana sobre a subjetividade articulada por juristas e filosofos
foi muito importante para a elaboracio deste trabalho. Sigo de perto a
forma como Ernesto Laclau, Chantal Moutffe, Pierre Schlag, David
Caudill e Michel Rosenfeld trataram esse tema nos seus escritos. Este
ensaio também encontrou grande inspira¢io nos estudos sobre a
subalternidade, especialmente nos textos de Walter Mignolo e John
Beverley. Nio teria conseguido sistematizar e articular experiéncias
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pessoais e narrativas juridicas sem o auxilio da literatura. Quatro obras
foram essenciais para que eu conseguisse atingir esse objetivo: The Invisible
Man, de Ralph Ellison, The Fire Next Time e I Am Not Your Negro, de
James Baldwin, e The origin of others, de Toni Morrison. Este livro ¢ uma
versio significativamente ampliada do artigo de mesmo titulo publicado
na Revista de Direito Brasileira, em dezembro de 2017.

A posi¢do tedrica aqui defendida representa o que tem sido
classificado pela doutrina como uma perspectiva pds-positivista. Ela
afirma a relevancia do didlogo com outras areas do conhecimento no
processo de interpretacdo constitucional, tendo em vista as relacdes
constitutivas das normas juridicas com o entorno social no qual elas
operam. Mais especificamente, procuramos explicitar as conexdes
estruturais entre normas juridicas e as relacdes de poder presentes em
uma sociedade. Assim, deixamos de lado as pretensdes ontologicas do
jusnaturalismo e também o normativismo caracteristico do liberalismo
legalista que influencia a jurisprudéncia brasileira sobre casos que
envolvem classificacdes raciais. Este trabalho adota uma nocio substantiva
do texto constitucional, motivo pelo qual afirmaremos que os principios
estruturantes do nosso sistema constitucional estabelecem parametros
especificos para o processo interpretativo. A ordem substantiva dos direitos
fundamentais serve entdo para formularmos uma proposta que leva em
consideracio a compreensio do Estado como um agente de transformacio
social. A pergunta sobre o papel da raga na hermenéutica nio tem uma
funcio retorica: ela reflete o fato de que o Direito tem cumprido papel
central no processo de subordinacio de minorias raciais, realidade que
ainda persiste na vida social brasileira. A interpretacio juridica tem sido
direta e indiretamente utilizada como um instrumento importante para a
reproducio da opressdo racial, seja pela simples desconsideracio do impacto
de uma pratica social sobre um grupo, seja porque eles estio interessados
em impedir que a raca se torne uma forma de mobilizacdo politica.
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