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Resumo

O presente artigo tem como objetivo apresentar a forma que os direitos emancipatdrios se apresentam no Supremo Tribunal
Federal através de dois estudos de casos. A constru¢do da ideia dos direitos emancipatorios retrada neste artigo foram
construidas com base na discussao tedrica de Franz Neumann, uma vez que para este autor o direito no século XX, a depender
do modelo de estado e do seu carater democratico, pode fomentar mudancas na realidade social de determinada sociedade. Na
segunda parte da pesquisa apresentaremos 0s argumentos construidos pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal a luz do
debate em torno das acbes ADPF 186/12 e a ADI 3239/18. Em termos gerais, ao final deste trabalho demonstratemos que o
direito € um instrumento fundamental para a consolidagdo dos direitos fundamentais e o Supremo Tribunal Federal além de
exercer um importante papel de controle constitucional, poderd também corroborar para a consolidagéo das politicas de cotas
raciais e para o reconhecimento do direito a terra das populagoes quilombolas.

Palavras-chave: Afro-brasileiros. Direitos Emancipatérios.Supremo Tribunal Federal.

Resumen

Este articulo tiene como objetivo presentar la forma en que los derechos emancipatorios son presentados en el Supremo
Tribunal Federal a través de dos estudios de caso. La construccion de la idea de derechos emancipatorios retratada en este
articulo se construyd a partir de la discusion tedrica de Franz Neumann, ya que para este autor, el derecho en el siglo XX,
dependiendo del modelo de Estado y de su caracter democratico, puede propiciar cambios en realidad sociedad de una sociedad
determinada. En la segunda parte de la investigacion, presentaremos los argumentos construidos por los Ministros del Supremo
Tribunal Federal a la luz del debate en torno a las acciones ADPF 186/12 y ADI 3239/18. En términos generales, al final de
este trabajo demostramos que la ley es un instrumento fundamental para la consolidacién de los derechos fundamentales y el
Supremo Tribunal Federal, ademas de ejercer un importante papel de control constitucional, también puede contribuir a la
consolidacion de los derechos raciales. politicas de cuotas y al reconocimiento de los derechos territoriales de las poblaciones
quilombolas.

Palabras Claves: Afrobrasilefios. Derechos Emancipatorios. Supremo Tribunal Federal

Abstract

This article aims to present the way in which emancipatory rights are presented in the Federal Supreme Court through two
case studies. The construction of the idea of emancipatory rights portrayed in this article was built on the basis of Franz
Neumann's theoretical discussion, since for this author, law in the 20th century, depending on the state model and its
democratic character, can foster changes in reality. society of a given society. In the second part of the research, we will
present the arguments built by the Ministers of the Federal Supreme Court in the light of the debate around the ADPF 186/12
and ADI 3239/18 actions. In general terms, at the end of this work we demonstrate that the law is a fundamental instrument
for the consolidation of fundamental rights and the Federal Supreme Court, in addition to exercising an important role of
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constitutional control, may also contribute to the consolidation of racial quotas policies and to the recognition of the land rights
of quilombola populations.
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Introducéo

Quando caminhamos para a compreensao de uma realidade que permite ser
pensada nas estruturas a qual ela foi forjada, muitas vezes nos deparamos com lacunas,
que atrapalham a organizacdo das ideias, com 0 apagamento de atores sociais importantes.
Desse modo a centralidade de um debate que permeou a modernidade e ainda nos instiga
a pensar o direito como instrumento de transformacéo social, associa-se a compreensdo
da luta por emancipagédo de um determinado grupo nas estruturas do Estado.

Assim, pensar o direito enquanto objeto de emancipacdo, € também pensar de
que forma determinada tipologia juridica pode ser interpretada dentro de um contexto em
que as lutas sociais se organizam. Neste texto buscarei demonstrar primeiramente 0s
elementos que configuram um aspecto emancipatorio do direito, para isso irei recorrer a
discussao posta por Franz Neumann no Império do Direito e seus intérpretes, logo a seguir
buscarei apresentar a trajetéria da luta negra como uma sociologia do negro brasileiro,
no que tange o reconhecimento das garantias dos direitos fundamentais dos afro-
brasileiros e ao final desse documento apresento dois casos complacentes ao debate aqui
proposto de uma organizacao, fundamentacao e aplicacdo por meio do Supremo Tribunal
Federal, dos direitos emancipatdrios & populagdo negra.

O carater emancipatoério do direito

Tendo como exemplo a experiéncia constitucional e politica da Republica
Weimar,, que se notabilizou pela superacdo das experiéncias anteriores ao Estado de
direito, ao organizar-se formal e materialmente de modo a contemplar os interesses das
diferentes camadas sociais, por meio de um sistema juridico racionalizado, Franz
Neumann (2014) nos apresenta a forma emancipatéria do direito em um contexto de

7 A partir desde momento utilizaremos no lugar de Supremo Tribunal Federal a sigla STF .

¢ Neumann (2014) fala da RepuUblica de Weimar (1919-1933), principalmente da mudancga na sua estrutura politica,
principalmente no p6s-guerra, como também no rearranjo das diversas camadas sociais, quem embora marcadas pelo
conflito, veem-se em estagio de cooperagio de classes e paridade, nesse sentido ele afirma “a ideia de paridade entre
varios estratos da sociedade é uma teoria visivel na formagédo da Constituicdo de Weimar. A historia da Constituicao
de Weimar mostra que a concepgdo de um contrato social ndo é um mero ideal ou um mero artificio para a justificacéo
do Estado, mas as vezes chega mesmo a ser uma realidade histérica. E estranho que ninguém tenha observado que a
Constituicdo de Weimar foi de fato o trabalho de vérios contratos sociais firmados entre varios grupos da sociedade.

(p. 440)
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diversas transformac6es sociais , reestruturacao politica e na reformulacdo de um modelo
de Estado.

Na visdo de Neumann, o direito como instrumento de uma agdo emancipatoria
precisa ser compreendido em um ambiente onde as instituicdes se moldam na centralidade
do Estado de direito, e conforme Rodriguez (2013) no prefécio do livro O Império do
Direito afirma “a emancipagdo ndo ¢ pensada como uma pratica externa do direito, mas
como imaginag¢do exercitada na imanéncia das instituicdes” (p. 21).

Sendo o objeto central da ideia que perseguimos neste artigo, que seja, 0 encaixe
tedrico e procedimental do direito enquanto meio para atingir a emancipacao, torna-se
fundamental a liberdade das instituicbes e como essa estrutura foi sendo construida ao
longo da transformacdo do capitalismo.

A tal compreensdo do ambiente social que legitima a constru¢do de normas
juridicas, e como estas evidenciam a realidade social, torna-se também um ponto
nevralgico explicitado por Rodriguez (2013) visto que o direito estando imerso nos
processos transformadores mundanos, passa também a vincular a si, todos 0s mecanismos
inerentes ao campo das lutas sociais, desconfigurando muitas vezes razdes morais
existentes em contextos diversos.

Tendo compreendido o alcance interpretativo que Neumann nos apresenta como
uma analise da substrutura social do sistema judiciario, que em termos gerais denota ao
direito como parte intrinseca da realidade social, corrobora para a compreensdo dos
fendmenos sociais inerentes as transformacoes que as sociedades tendem a passar, a isto
inclui, as mudancas nas estruturais sociais.

Dessa forma, embora ideia de uma racionalidade juridica, pensada como escopo
central da construcéo das normas que orientam o campo interpretativo dos operadores do
direito, principalmente no que condiz o surgimento de novas demandas sociais e normas
estas, muitas vezes interligadas aos movimentos ciclicos as quais as sociedades passam,
e a isto inserimos as transformagdes nos seus sistemas produtivos, culturais e politicos,
caminham e orientam para surgimento de outros modelos compreensivos das demandas
sociais, sendo o direito peca fundamental .

Segundo Rodriguez (2013):

s Sobre 0 aspecto da ideia da racionalidade juridica, torna-se fundamental a compreensdo da discusséo proposta por
Max Weber na sua Sociologia do Direito do conceito de racionalidade. Segundo Weber a racionalidade estaria
associada a um método compreensivo utilizado pelos individuos para orientar as suas agfes. Segundo o pensador o
conhecimento mediado pela racionalidade ou racional, € um conhecimento articulado em processos, fundamentado na
compreensdo das realidades sociais. A aproximar a racionalidade com o direito, Weber propde que a evolucéo da
racionalidade nas sociedades ocidentais acompanha o processo de construgdo do direito, mediado pela acdo dos
individuos em seu tempo e espaco e de acordo com a problematica vigente.
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Com sua textura aberta, estas normas abrem o ordenamento juridico para
problemas sociais novos sem a necessidade de criar leis, aumentando sua
capacidade de adaptacdo a novos conflitos. O drgdo de aplicacdo, diante de um
maior espagco para a tomada de decisdo, tem a possibilidade de incorporar
problemas novos ao repertdrio de solu¢do de conflitos de um determinado
ordenamento juridico (p.23).

A experiéncia histérica da Republica de Weimar nos permite, a partir de
Neumann (2014), diferenciar quatro categorias de estruturas dos sistemas juridicos:

a) A estrutura formal do sistema juridico: liberdades garantidas através de leis
gerais e independéncia dos juizes.

b) A estrutura material do sistema juridico: vinculado as estruturas capitalistas.

c) A estrutura politica do sistema juridico: orientado sob a logica da divisdo
dos poderes.

d)  Aestruturasocial do sistema juridico: entendia a classe trabalhadora como
parte do processo.

A experiéncia de Weimar teria a manifestacdo dessas diferentes estruturas,
abrindo o Estado e seu direito a disputa de forgas entre as classes e 0s interesses sociais.

Nesse contexto, ganharia destaque a funcdo judicial do Supremo Tribunal
Federal, que, no ambiente do debate do impacto das leis gerais na sociedade, apresenta o
elemento de revisor da constitucionalidade como um moderador de forcas entre os
interesses sociais presentes na politica parlamentar (governo e oposi¢do) e na
institucionalidade da lei positiva (direito ordinario e constituicdo), caracterizando uma
nova divisdo de poderes da sociedade, “quanto mais forte for o poder do Estado, mais
facilmente o juiz se submetera a sua autoridade, quanto mais fraco for o poder do Estado,
mais ele vai tentar implementar seus interesses de classe” (NEUMANN, 2014, p. 64).

A mera aplicabilidade do direito liberal cede lugar a concepc¢éo da acéo politica
do juiz: “a decisdo do juiz passa entdo a ser uma ordem politica, um ato administrativo
por meio do qual os interesses sao equilibrados, mas que assume a forma de uma sentenca
judicial.” (NEUMANN, 2014, p. 68).

De modo a ampliar o debate em torno da acéao politica por meio da figura do juiz,
Neumann aborda a construcao de um ideal emancipatdrio no ambito do campo social por
meio da analise do direito do trabalho'®. O que determinaria o carater emancipatorio sob

10'vamos seguir o destino das clausulas gerais no campo socialmente mais importante, o direito do trabalho, que tem
seu contetdo nas relacdes juridicas entre empregados e empregadores. O poder privado é mais claramente visivel na
luta trabalhista.
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a Gtica da legalidade e da racionalidade do direito é, segundo Neumann, o contetido das
relacBes juridicas entre empregados e empregadores, acentuando-se claramente na
superficie de um campo de luta pela manutengdo de alguns privilégios (empresarios),
como também para a manutencdo ou busca de direitos de vertente trabalhista (favoraveis
aos trabalhadores).

Ha uma determinada correlacéo de forcas (relacdes de trabalho) que informa os
conflitos politicos levados ao Legislativo (criagdo do direito) e ao Judiciario
(interpretacdo da lei), sendo o juiz um ator politico importante, mas nao totalmente
independente para a aplicagéo do direito consoante os interesses em disputa.

No entanto, como afirma Neumann (2014), em momentos em que partidos ou
mesmo sindicatos, a exemplo do sindicato dos trabalhadores, perdem influéncia politica,
as negociagdes junto ao Estado passam “a ser pura ideologia, a partir de entdo a cldusula
geral passa novamente a ser pura sangdo dos interesses do capital” (NEUMANN, 2014,
p. 72).

Nesse sentido, o direito como parte fundamental do processo emancipatério esta
também condicionado as mudancas estruturais das relacdes de forca e na compreensdo
tedrica sobre o direito e o Judiciario. Neumann explica que existem diferencas entre as
teorias do positivismo e do institucionalismo no que se refere a esses aspectos, tendo por
centro do debate a concepcéo de sujeito de direito.

Esse sujeito de direito ora aparecerd como parte do Estado, como no caso do
positivismo, em que o individuo tem direitos subjetivos pablicos perante o Estado, ndo
sendo nem uma individualidade material, nem o membro de um grupo social, e tendo o
Estado como a figura central, e 0 juiz seria apenas o operador da lei.

Ao contrario, o institucionalismo se comportaria como uma teoria progressista e
transformadora pelo fato de declarar guerra ao conceito de sujeito e de substitui-lo pelo
conceito de instituicdo, que ndo encobre as diferenciagdes como o conceito liberal de
sujeito de direito.

Embora o direito privado e o direito publico sejam partes intrinsecas ao Estado,
o institucionalismo entende um outro tipo de direito, o direito social, ou seja, um tipo de
direito autbnomo: o direito social é classificado como direito comunitario. Ele deve ser
um direito criado independentemente do Estado, ou seja, criado por associagdes sociais
como a igreja, as associagOes de trabalhadores e de empresarios e as comunidades
(NEUMANN, 2014).

Essa caracterizacdo fortalece a ideia de um direito com carater fortemente
emancipatorio, principalmente com a inser¢cdo de outro elemento interpretativo na
jurisprudéncia, que tornaria as acdes dos juizes mais livres, respeitando a lei, mas nao
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ficando presos a ela. Entendem-se as interpretacdes das demandas modernas que fogem
as tessituras legais, mas que abrangem um corpus interpretativo do aspecto da lei por um
juiz que percebe o direito como ponto de criagdo e mudancas, de acordo com as
experiéncias concretas dos diferentes grupos sociais.

Entretanto, ndo basta somente a vontade do juiz em buscar construir um
imperativo categdrico, nos termos de Kant, que vislumbre elementos-chave norteadores
da lei. O juiz estaria, como afirma Neumann, sob a sombra do Estado, que, no que lhe
concerne, para fazer valer esse imperativo, necessitaria encontrar um terreno solidificado,
ou seja, um Estado que entenda e tenha a democracia como parte desse sistema.

Entendemos que o capitalismo monopolista que tem a sua “universalidade
negativa, formal e limitada da lei no liberalismo, ndo apenas possibilita a calculabilidade
capitalista, mas também garante um minimo de liberdade” (NEUMANN, 2014), em
linhas gerais, ele afirma que a liberdade formal tem dois lados, e um desses lados incluiria
também os mais fracos, dando Ihes oportunidades juridiscas.

Aqui é possivel encontrar, por meio dessa analise, um ponto de convergéncia
para a possibilidade de uma pratica emancipatdria. Assim, para gque O Processo
emancipatorio se consolide é necesséaria uma base forte institucional que faca frente a
mecanismos que tendem a controlar e moldar as instituicoes.

Desse modo, no contexto de sua anlise, o pensador aleméo entende que em
outras realidades e momentos ser revolucionario implica lutar pela emancipacdo por meio
das préprias categorias juridicas, fornecendo, dessa forma, elementos para uma analise
historica e social do direito (RODRIGUEZ, 2017).

O carater do ser revolucionario na construgéo tedrica de Neumann (2014) esta
no afastamento da verdade construida sobre os pilares do direito natural e uma
aproximagéo, mesmo que lenta, do ideal libertario sobre um campo de luta por direitos,
em um processo para dar concretude a politica e aos direitos democraticos.

Tem-se como elemento central da obra Império do Direito (NEUMANN, 2013),
a relacéo entre direito e emancipacéo, principalmente nas analises que o autor faz tendo
como marco temporal a passagem do século XIX para 0 XX; é notorio o seu entendimento
que a construcdo da ideia de emancipacdo deve estar atrelada no direito. Entretanto, o
nivel dessa construcdo estd condicionado, por sua vez, a existéncia de um Estado de
Direito, e que também necessita de um grau de liberdade das instituicbes para sua
realizacéo.

Pois, o caminho que o direito ira percorrer basicamente estaria vinculado a
categoria de Estado e, consequentemente, as suas instituicdes juridicas, executivas ou
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legislativas, e ao grau de liberdade que esse Estado e as suas instituigdes entendem e
corroboram para a constru¢do ou mesmo manutencao de espaco de luta por igualdade.

No conjunto dos processos oriundos do capitalismo moderno, mais precisamente
a participacdo da classe operaria na busca por direitos e a consequente conquista desses
direitos, configura-se esse elemento, como chave de uma acdo fundamental garantidora
de conquistas sociais por meio da luta social. As conquistas politicas e juridicas da classe
trabalhadora nesse processo constituiriam um caminho de sucessivas mudangas das
condi¢des materiais de vida, de valorizacdo do direito como elemento de transformacéo
e de formacdo de elementos institucionais capazes de contradizer os interesses da
burguesia e fomentar diversos novos campos de lutas.

Desse modo, ao pensar a ideia de igualdade e desigualdade, estdo intrinsicamente
associadas as posicdes objetivas e as percepcdes do real significado do direito nesse
processo, dessa forma: “ao prometer a igualdade a todos, o direito permite que as pessoas
e 0S grupos sociais comparem sua condi¢do uns com 0s outros e sejam capazes de
formular suas percepgdes de desigualdade sob a forma de demandas por direitos”
(RODRIGUEZ, 2013, p. 59).

Segundo Neumann (2013), a racionalidade do Estado contribui para ele ser
obrigado a responder as caréncias e vontades da sociedade e, dessa forma, abra espaco
para que a sociedade deixe a condi¢do de massa governada e passe a viver a vida politica
de forma plena, movida por uma autodeterminacédo consciente e livre.

Nesse sentido, ao pensar o papel das instituicdes, Neumann (2013) entende que
as transformac@es decorrentes das a¢cdes que tenham como objetivo uma maior igualdade
alicercada em uma construcgdo social do campo democréatico poderiam tornar-se nulas ou
mesmo falaciosas caso o ponto de transformacéo deixasse de ser o direito e a democracia
e passasse para 0 uso da forgca por parte do governo. O intento seria a busca de uma
normalidade de modo a equilibrar elementos do campo do direito com as demandas
sociais para que de fato o direito torne-se democratico em uma sociedade civil realmente
ativa.

No conjunto da busca por um equilibrio de elementos do campo do direito, 0s
direitos trabalhistas aparecem como exemplo da luta por direitos ou mesmo pela
ampliacdo dos direitos.

Vejamos, ndo seria somente dentro da Otica do direito do trabalho; a
aplicabilidade pura e simples da lei trabalhista como forma de garantia dos direitos, em
linhas gerais, extrapola o simples garantidor financeiro, mas congrega o reconhecimento
e a valorizacdo individual, ou seja, encaminha-se para uma abordagem emancipatéria
quando o direito trabalhista fala em uma manutencao da liberdade e reconhecimento dos
corpos individuais.
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Nesse sentido:

Sob um Estado de direito que funcione normalmente, é natural que as leis
especiais sigam-se umas as outras. Seria possivel reconstruir aqui, sob essa
perspectiva, todo um século de lutas de empregados e empregadas, funcionarios
e funcionarias publicos, trabalhadores e trabalhadoras do campo, mulheres,
negros e negras, indigenas, travestis, transex, transgénero, entre tantos outros
grupos que tém buscado estampar sua diferenga nas leis do Estado.
(RODRIGUEZ, 2013, p. 62).

De modo oportuno, logra-se o surgimento de leis especiais de modo a incluir
outros sujeitos de direitos antes fora do campo da normatividade. Entende-se também um
esforgo por parte dos legisladores em acompanhar essas “nuances”, como também o
carter interpretativo da lei pelo Poder Judiciario.

Conforme afirma Rodriguez (2013, p. 63), “o surgimento de novos problemas
juridicos, de novas complexidades, numa democracia, nunca vai cessar’’; assim, a questao
é entender se aqueles que fazem parte da ldgica legislativa e interpretativa entendem esse
movimento e corroboram para uma oportunidade de insercdo social que vislumbre uma
emancipacao.

A discussdo construida nessa primeira parte desse artigo estava centrada no
entendimento da funcionalidade do direito enguanto elemento de emancipacdo. Nesse
sentido, entender a dindmica da construgdo do direito, o seu contexto, e o seu nivel de
insercdo social, faz parte do trabalho dagueles que se dedicam a estudar a emancipacao
pelo campo juridico.

Portanto, de modo a ampliar o debate em torno dos direitos emancipatorios e
entender como determinado grupo social construiu caminhos e relagGes interpretativas
das funcionalidades institucionais, dedicamo-nos a seguir a uma analise das lutas sociais
dos afro-brasileiros sob a ética interpretativa da teoria critica.

Aspectos da luta por emancipacado dos afro-brasileiros

A construcdo dos direitos emancipatorios no Brasil confunde-se com a trajetoria
do negro brasileiro, reconstituida pela historiografia em um ambiente hostil e de
subjugacdo do papel desses sujeitos por todas as esferas do poder. Ao longo dos séculos,
conseguimos identificar movimentos de resisténcia e, como néo dizer, sobrevivéncia dos
afro-brasileiros por meio das lutas sociais travadas no campo da moralidade, no direito a
ter direitos, do reconhecimento da sua historia e cultura, dos elementos constitutivos da
sua identidade, e de uma participacdo nos processos de mudangas institucionais pelos
quais o Brasil passou e vem passando.
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De modo a pensarmos o papel do negro na estrutura social brasileira, precisamos
discorrer se de fato esse negro esta integrado a essa sociedade. O nosso processo
civilizatdrio foi fruto de anos de exploracéo do trabalho humano, ou seja, a prépria ideia
de civilizacdo que busca integrar seus individuos em sociedade, tendo como base os ideais
liberais (liberdade, igualdade e fraternidade) do iluminismo do século XVII1, foi pautada
em um ambiente permissivo e de manutencdo de préaticas escusas cujo objetivo foi a
manutencdo de um sistema escravista a qualquer custo e o travamento de qualquer
possibilidade de insercdo dos negros nas estruturas de poder da sociedade brasileira.

Advindo desse contexto, outro elemento que acompanha o afro-brasileiro, ou
melhor, os negros de todo o globo, é o racismo. Segundo Moura (2019, p. 11) “o racismo
deve ser pensado dentro de uma componente estrutural inerente a constituicdo da
sociedade de classes capitalista”, afastando, segundo o pensador, uma analise quase que

comum do critério simples da ideia de raca para desfigurar o negro e definir o racismo.

O regime escravocrata foi determinante para o desenvolvimento do nosso
capitalismo, pautado dentre muitas coisas pela hierarquia racial entre brancos e negros.
Segundo M. Santos (2016, p. 138), “o racismo ¢ a discriminagdo racial, ainda que
largamente praticados em termos sociais e institucionais no Brasil, nunca foram
propriamente oficializados do ponto de vista constitucional”’, muito embora a
historiografia mostre que durante os periodos colonial e imperial no Brasil tivemos leis e
decretos que impactaram na ndo insercdo do negro em sociedade.

No final do século XIX e inicio do século XX, em um contexto de p6s-abolicéo,
implantacdo da republica e inicio do processo imigratorio, deparamo-nos com o debate
sobre a construcdo da nacdo e quem deveria fazer parte dessa nacdo. Mais uma vez o
critério racial volta a tona, e a figura do negro enquanto parte desse projeto de nacédo
simplesmente ndo existe.

Talvez nesse periodo tenhamos pautados dentro de um projeto de Estado o
racismo institucional e estrutural mais verdadeiro, pois 0 negro € visto pelas elites como
peso morto, como obstaculo para o projeto desenvolvimentista amparado em teorias
raciais vigentes na Europa.

Nesse momento, a participagcdo do movimento negro no campo de lutas sociais,
seja pela contraposicdo das teorias interpretativas sobre a questdo do racismo, ou mesmo
pelo debate nos campos das institui¢des, torna-se fato primordial para o avan¢o em termos
constitucionais e infraconstitucionais da questao negra brasileira.

A associacdo do movimento negro com os instrumentos do Estado foi
fundamental para que este projeto emancipatério se tornasse real, obviamente ha toda
uma acao contraria a esse processo.
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A ideia de Estado que corrobora para este projeto aproxima-se dentro de uma
tipologia de Estado ampliado de Gramsci, ou seja, tendo o fildsofo italiano compreendido
a complexa dindmica das relacfes de poder e os diversos interesses inerentes a nova
dimensdo da vida social, emerge nesse contexto o que ele denomina “sociedade civil”
(DURIGUETTO; MONTANO,2011, p. 43).

Sendo parte da sociedade civil organizada, 0 movimento negro busca através de
uma diregdo politica a “organizagdo e representagdo de seus interesses € o0
encaminhamento de suas manifestagdes sociopoliticas através dos ‘aparelhos privados da
hegemonia[...]” (DURIGUETTO; MONTANO,2011, p. 46).

Dessa forma, entendemos que o Estado, para abranger a luta por emancipacéo,
deve apresentar-se:

N&o como uma estrutura unitaria, compacta, homogénea, e tampouco se revela
abstrato. Traduz-se em termos praticos muito mais como um complexo
aparato-politico-institucional constituido por instituigdes sociais de diversos
tipos, escopos e densidades. E essa ossatura que possibilita ao Estado, ou as
classes que exercem hegemonia junto ao mesmo, o poder politico necessario
para fazer valer suas vontades, decisdes e determinaces (SANTOS, M., 2016,
p. 141).

E por meio desses elementos balizadores de uma ideia de Estado Democratico
de Direito que se permite a0 movimento negro adentré-lo, e reivindicar a sua participag&o.

Neris (2015) em seus estudos sobre a participacdo do movimento negro na
Constituinte de 1988 afirma que a insercdo junto aos quadros da politica partidaria e
institucional do movimento negro, notabilizou-se como elo fundamental entre a
mobilizacdo politica e o Estado, determinando para acdo pratica o debate de temas
controversos ao processo democratico brasileiro.

Segundo a Natélia Neris:

A Constituinte fora de fato o momento em que a tematica se insere na agenda
governamental brasileira, 0 negro torna-se sujeito politico. Essas inclusdes no
texto ensejeram um novo campo de disputa pela regulamentacdo posterior e
efetivacdo do marco constitucional. Ademais, a nova Constituicdo de 1988
reconheceu, pela primeira vez na historia do constitucionalismo brasileira, a
presenca da escraviddo, abrindo novas possibilidades para a prética e
interpretacdo juridica (2015, p.179).

A ideia que permite essa reconfiguragdo da forma de luta e da busca por um
revés da realidade social passa necessariamente pela agdo direta do movimento negro, no
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instituto das politicas de acdo afirmativa, ou seja, politicas raciais que visam a promover
0 antirracismo por dentro das institui¢des, que, nesse contexto, seria 0 Estado por meio
de decretos, leis, estatutos e inser¢cdo nos departamentos administrativos do governo,
como exemplo: ministérios da educacao e cultura, secretarias e conselhos (SANTOS, M.,
2016).

Desse modo, compreendemos a importancia das politicas de acdo afirmativa no
enfrentamento institucionalizado do racismo, amparadas por uma legalidade muitas vezes
questionada em tribunais superiores por parte de uma elite que insiste em nao reconhecer
0 papel do negro em todas as esferas da piramide social. M. Santos (2016) ressalta que
dentro do processo democratico as politicas de acdo afirmativa buscam um efeito préatico
e direto contra o racismo institucional, embora ndo devemos vé-las como o tnico caminho
possivel.

Celia Pinto (2012, p. 128), em seu artigo sobre as polémicas em torno das cotas
raciais nas politicas afirmativas das Universidades Publicas, busca construir um debate
pautado em trés questdes:

I. a politica de a¢des afirmativas como uma necessidade, na pretensdo das
democracias no seculo XXI, de ser um contrato que persiga a justica social
e a igualdade de fato e direito entre os cidadaos;

Il. a questdo da justica frente a politicas universalistas ou politicas de
reconhecimento;

I1l. a presenga de programas de cotas para negros para 0 ingresso nas
universidades publicas brasileiras e a ruptura de uma identidade brasileira
idealizada.

Essas trés questdes podem ser pensadas e posteriormente respondidas em um
contexto de um pais com uma estrutura democratica que permite a acdo dos movimentos
sociais, da sociedade civil e das instituicbes em um meio que disciplina a favor de
politicas de agdo afirmativa para as minorias.

A lbgica emancipatoria esta em primeiro lugar na formulacdo de politicas de
reconhecimento, politicas essas sustentadas em um modelo de justica social que inclui
entre suas demandas formas de combate a pobreza, a violéncia e ao racismo.

Dessa forma como meio de apontar o entrecruzamento da acao da sociedade civil
no ambito da institucionalidade juridica, buscaremos a seguir apresentar uma analise
interpretativa de dois casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal, mas
especificamente a ADPF 186 (Brasil, 2012) e ADI 3239(Brasil, 2018) que tratam em seu
conjunto e de forma distinta da especificidade do debate em torno das politicas
emancipatorios no contexto da imersao das lutas por reconhecimento.
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O caminho dos direitos emancipatorios

Como um “modus” operanti da “praxis” emancipatéria tanto a ADPF 186 (acao
direta de preceito fundamental) e a ADI 3239 (acdo direta de insconstitucionalidade)
demonstraram convergéncia no que diz respeito aos elementos constituintes de suas
origens e o seu objeto final corrobonando para o fortelecimento nas estruturas do estado
de mecanismos democraticos fundamentais para alcance universal dos direitos
emancipatorios.

O debate analitico em torno do carater emancipatdrio do direito tem tido grande
espago no campo da sociologia do direito e da ciéncia politica, tal fato se comprova pelos
diversos estudos em torno dos instrumentos ideoldgicos e técnicos do direito quando
também dos limites da norma enquanto juridica e politica.

De modo ndo divergente, as Cortes Constitucionais nascem no fortalecimento
do Estado de Direito e tem em sua génese o l6cus democratico cuja centralidade remete
a absorcdo dos elementos sutis de toda a estrutura social, o seu papel também se amplia,
enguanto meio de uma articulacdo entre o Estado e a sociedade, na efetividade do projeto
emancipatorio e a isto inclui do movimento por direitos dos afro-brasileiros.

Em termos da selecdo das duas a¢des judiciais, a estrutura tanto de sele¢cdo como
de interpretacdo, baseou-se, em primeiro lugar, no potencial dessas acfes judiciais de
revelar resultados concretos como normas constitucionais e infraconstitucionais que
envolvem diretamente a criagdo ou manutencdo de politicas publicas relacionadas aos
direitos das populagdes negras no Brasil.

Em segundo lugar, a selecdo foi orientada também pela sua capacidade de
revelar caminhos para a ampliacdo do debate em torno do reconhecimento dessas
populagdes, conseguindo alcancar as macroestruturas culturais, politicas e sociais.

De modo a fomentar novas interpretacoes dessa realidade, buscaremos encontrar
a relacdo entre Estado e sociedade civil, e ponderar 0s avancos e retrocessos para a
emancipacdo dos afro-brasileiros, em contextos nos quais o Estado de direito é o
elemento-chave para que essas mudancas se tornem possiveis.

Dessa forma, buscaremos aproximar a teoria da “prdxis”, € 0 caminho a ser
percorrido passara pela compreensédo da valorizagdo do direito como fator determinante
para a emancipagdo. Assim, em um contexto que emerge do novo constitucionalismo
latino-americano, é preciso considerar a realidade concreta do Brasil, as instituicbes
judiciais e as constituicbes sociais e democraticas que, de certo modo, assumem um
protagonismo nas lutas politicas por um direito que seja emancipatorio.
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No conjunto dos casos a serem descritos e analisados, e que demonstraram uma
atuacdo do Supremo Tribunal Federal, na garantia dos direitos fundamentais, tivemos por
cuidado buscar acbGes que nos permitissem confrontar a estrutura dos modelos
constitucionais e judiciais, bem como a diversidade de demandas socioecondmicas,
politicas e culturais relacionadas a cidadania negra, levadas por movimentos sociais
aquelas cortes.

Desse modo, basicamente, 0s temas que serdo analisados dentro dos casos
apresentam discussdes sobre (i) reconhecimento de religides e tradi¢es culturais; (ii)
defesa do territério como parte da valorizacdo da identidade e condi¢cdes materiais de
existéncia; (iii) politicas educacionais voltadas para o reconhecimento da diversidade
étnica e a inclusdo socioecondmica.

A questdo emancipatdria na interpretacdo da adpf 186/12 e da adi
3239/18

Tendo sido compreendido que a adocdo de politicas compensatdrias faz parte do
processo democratico, visto que os excluidos ndo podem esperar por mudancgas
puramente estruturais para ver efetivados seus direitos fundamentais, torna-se necessario
inserir nesse contexto 0s modelos de politicas compensatorias associados as politicas de
cotas, tema esse que causou muita controveérsia, dando origem a ADPF n. 186 (BRASIL,
2012) como também ao objeto questionado da politica de reconhecimento de terras pelas
comunidades quilombolas na ADI 3239 (BRASIL, 2018).

O debate gerado pelo Supremo Tribunal Federal quando da agdo ADPF n. 186
(BRASIL, 2012), face aos argumentos tanto dos ministros como das partes e dos
participantes da audiéncia publica., contribuiu para a elaboracdo conceitual de analises
interpretativas do campo juridico e das ciéncias sociais, em geral, buscando localizar o
tema ou mesmo inserir a demanda extraida do contexto da ADPF n. 186 (BRASIL, 2012)
formas de combate tanto da desigualdade material como também da desigualdade
cultural.

No plano das desigualdades, a questdo racial torna-se elemento central do debate
das politicas de acdo afirmativa. E outras vertentes dessa desigualdade pela raca
relacionam-se fortemente a temas como a estigmatizacdo, desvalorizagdo cultural,
exclusdo social e marginalizacdo politica, disparidade da vida cotidiana, negacdo dos

11 Para a ampla discusséo dos elementos constituintes da ADPF 186, o Min. Ricardo Lewandowski, relator do processo
no STF, convocou a audiéncia pablica, tendo como base a Resolucao 474 do STF que dentro temas de grande relevancia
e de grande valor para sociedade brasileira, torna-se fundamental a participacéo da sociedade na apresentacédo de ideias,
fatos e dados que contribuam para formulagao do voto dos ministros. Na audiéncia publica em questéo foram ouvidos
mais de 43 especialistas contra a e favor do objeto da a¢do “cotas raciais “.
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direitos completos e protecéo do cidaddo, que aparecem também fortemente em torno das
acoes ADPF n. 186 (BRASIL, 2012) e ADI n. 3.239 (BRASIL, 2018).

No que tange a ADI n. 3.239 (BRASIL, 2018), o reconhecimento cultural € uma
parte de um amplo complexo debate em torno do reconhecimento, em que a questao
cultural merece olhar diferenciado, mas ndo deve ser sentenciado como um campo de luta
por completo.

A ligagdo com a terra e o processo de autoidentificagdo conduzem a um
enrijecimento das identidades desses sujeitos, ou melhor, dos remanescentes das
comunidades quilombolas, que, por sua vez, seguindo por uma explicacdo do campo da
sociologia e da antropologia:

as identidades sociais ndo sdo arbitrarias e ndo representam simplesmente uma
questdo de escolha e vontade individual. Em qualquer sociedade, a identidade
autoatribuida depende de uma validacdo coletiva, ou seja, ela é construida em
um didlogo constante entre a pessoa e a sociedade que a cerca (Junior, Daflon,
Campos, 2012, p. 98).

Muito embora a construcdo das identidades sociais relaciona-se muitas vezes ao
debate institucionalizado das lutas sociais e com possibilidade de algumas demandas
tornarem-se politicas puablicas, ou seja, serem pensadas e desenvolvidas no campo
institucional, compreendemos que elas de fato s6 poderdo ser inteiramente atendidas
quando a ideia de intersubjetividade dos sujeitos for também respeitada e inserida nesse
processo, ou Sseja, suas crengas, seus costumes, seus valores culturais e com plena
condicdo de serem desenvolvidos, nas palavras de Fraser e Honneth (2006) citado por
Santos (2018, p. 6):

Os individuos aprendem a ver a si mesmos como membros plenos e, a0 mesmo
tempo, especiais da comunidade na medida em que védo se convencendo das
capacidades e necessidades especificas que 0s constituem como
personalidades, mediante os padrfes de reacdo de apoio de seus companheiros
de interacdo generalizados. Neste sentido, todo sujeito humano depende
essencialmente de um contexto de formas de interacdo social regido por
principios normativos de reconhecimento matuo e o desaparecimento dessas
relacbes ndo deixam de ter consequéncias lesivas para a formacdo da
identidade dos individuos.

Por esse caminho, podemos situar a justica em seu carater cultural e sua
importancia no fazer-se constituir-se real pela logica da aproximagdo do debate da
identidade cultural, do preconceito racial e da cidadania, derivando em muitas definicGes
de direitos emancipatorios.

O caminho para a efetivacdo dos direitos emancipatorios que abrange todo o
debate em torno das desigualdades sociais, das identidades sociais e das lutas sociais,
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perpassa pela existéncia da democracia, ou seja, entende-se que pela sua existéncia torna-
se possivel outro diagnostico da realidade. Neste sentido, Rodriguez (2003, p. 58) afirma
que:

a promessa de igualdade posta pelo direito em uma sociedade desigual faz com
que 0s grupos sociais que se sintam injusticados desde que haja liberdade para
tanto (garantia de direitos de liberdade pessoal e liberdade politica), possam
formular sua insatisfagdo na forma de reinvindicagéo por direitos.

Segundo Neumann, citado por Rodriguez (2003), a ideia de uma igualdade
efetivada pura e simplesmente pelo direito dificilmente seria cumprida, isso seria de certo
modo uma caracteristica das democracias contemporaneas, pois a busca incessante por
direitos é resultado do complexo sistema de desigualdades sociais e culturais em que
estamos todos inseridos.

A defesa por normas produzidas e efetivadas pelas demandas sociais legitimam
de certa forma a atuacdo e aproximacgdo do Estado com a sociedade, efetivando essa
relacdo quando possivel na caréncia e na vontade dos homens (NEUMANN, p. 78).

Os casos ADPF n. 186 (BRASIL, 2012) e ADI n. 3.239 aproximam-se dessa
discussdo tedrica, principalmente na busca de uma legitimidade que agregue o debate
sobre o direito a propriedade da terra quilombola pelos remanescentes e as identidades
sociais, pois tendo existido a demanda por garantias que envolvem a existéncia e
sobrevivéncia de determinado grupo, o Estado, através de normas (leis e decretos), buscou
sanar uma possivel lacuna da estrutura social que ha séculos manteve-se intacta,
separando negros e brancos quanto aos critérios que definem os direitos fundamentais.
Assim:

O surgimento de novas caréncias e vontades vai transformar o direito posto
constantemente e desfazer as hierarquias a ele correspondentes, ameac¢ando 0s
interesses de quem estiver em posicOes de vantagem sobre os demais grupos
sociais. Em uma sociedade desigual, o direito tem um efeito desintegrador
(RODRIGUEZ, 2003, p. 58).

Os dois casos analisados, dentre tantos outros que poderiamos analisar, permitiu-
nos um olhar mais abrangente sobre a relacdo entre justica e sociedade, justica com a
tutela personificada como instituicdo do Estado e a sociedade como o grande centro de
forca que congrega diversas individualidades e coletividades.

A compreensdo de que a luta por uma cidadania negra perpassa séculos e
séculos, avangando ao século XXI, nos obriga a pensar, os elementos subjacentes que
acompanham em termos ndo tdo claros a insercdo do negro nos espacos publicos e
privados bem como o esquecimento e distanciamento da luta dos negros brasileiros pelo
Estado.
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Consideracoes finais

O debate das politicas de cotas (ADPF 186) e do reconhecimento dos territorios
quilombolas (ADI 3239), no conjunto de uma generalidade que envolve a construcao de
uma agenda de politica pablica de combate a desigualdade racial, se concretiza pela
participacdo dos movimentos negros nas etapas e formulacdo dessas politicas, no
processo decisorio, na implementacdo e na avaliagdo. Em linhas gerais a efetividade da
norma juridica, que se desenvolve “a priori” no campo das lutas sociais, torna-se
emancipatoria e se fortalece a medida que a sua inser¢do nas estruturas das instituicdes
judiciais refletem em mudancas signitivas em termo dos direitos fundamentais dos afro-
brasileiros. Justifico o0 meu argumento, quando me deparo com a nossa construcao
historia dos processos legislativos, principalmente nos debates travados na Assembleia
Constituinte para elaboracdo da CF 1988.

Sem atuacdo efetiva dos movimentos negros, as conquistas mesmo que poucas
no ambito do legislativo, ndo dariam margem para a ampliagdo do reconhecimento
historico e nem para a ampla presenca nas estruturas do Estado, na administracéo publica
dentro do Poder Executivo.

O que temos aqui entdo, quando em termos dos direitos emancipatdrios no STF,
estamos afirmando que, dentre os caminhos que podemos perseguir para a efetividade
desses direitos, esta a construcdo argumentativa, juridica e emancipatoria que nasce do
olhar critico, correlacional e abrange diversas possibilidades interpretativas tedricas, mas
também de uma pratica efetiva do direito basedado naquilo que foi amplamente discutido
na CF 1988.

O distanciamento do direito das questBes sociais, denotam uma fraqueza, do
processo democratico, entende-se processo, pois ainda estamos em construcdo, mas €
evidente que as nossas instituices judiciais, consolidam estruturalmente como meio e
muitas vezes como fim do germe que nasce das lutas sociais em suas varias vertentes,
mas que culmina na l6gica emancipatoria de um grupo social maior.
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