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O PECADO ORIGINAL DA SOCIEDADE
E DA ORDEM ]URiDICA BRASILEIRA®

Luiz FELIPE DE ALENCASTRO

No presente ano de 2010, 0s brasileiros afro-descendentes, os ci-
daddos que se auto-definem como pretos e pardos no recenseamento
nacional, passam a formar a maioria da populacéo do pais. A partir de
agora — na conceitua¢io consolidada em décadas de pesquisas e de
analises metodoldgicas do IBGE —, mais da metade dos brasileiros
5S40 negros.

Esta mudanga vai muito além da demografia. Ela traz ensinamen-
tos sobre 0 nosso passado, sobre quem somos e de onde viemos, e traz
também desafios para o nosso futuro.

Minha fala tentara juntar os dois aspectos do problema, partindo
de um resumo histdrico para chegar a atualidade e ao julgamento que
nos ocupa. Os ensinamentos sobre nosso passado, referem-se a densa
presenca da populacio negra na formacio do povo brasileiro. Todos
nds sabemos que esta presenga originou-se e desenvolveu-se na vio-
léncia. Contudo, a extensio e o impacto do escravismo néo tém sido
suficientemente sublinhados. A peti¢o inicial de ADPF apresentada
pelo DEM a esta Corte fala genericamente sobre “o racismo e a opgio
pelaescravidio negra” (pp.37-40), sem considerar a especificidade do
escravismo em nosso pais.

Narealidade, nenhum pais americano praticouaescravidaoemtao
larga escala como o Brasil. Do total de cerca de 11 milhdes de africanos
deportados e chegados vivos nas Américas, 449% (perto de 5 milhdes)
vieram para o territdrio brasileiro num periodo de trés séculos (1550-
1856). O outro grande pafs escravista do continente, os Estados Uni-
dos, praticou o trafico negreiro por pouco mais de um século (entre
1675 € 1808) e recebeu uma propor¢io muito menor — perto de 560
mil africanos —, ou seja, 5,5% do total do trafico transatlantico’. No
final das contas, o Brasil apresenta-se como o agregado politico ame-
ricano que captou o maior niimero de africanos e que manteve durante
mais tempo a escravidio.

Durante estes trés séculos, vieram para este lado do Atlantico mi-
Ihdes de africanos que, em meio & miséria e a0 sofrimento, tiveram co-
ragem e esperanga para constituir as familias e as culturas formadoras
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de uma parte essencial do povo brasileiro. Arrancados para sempre de
suas familias, de sua aldeia, de seu continente, eles foram deportados
por negreiros luso-brasileiros e, em seguida, por traficantes genuina-
mente brasileiros que os trouxeram acorrentados em navios arvorando
o auriverde penddo de nossa terra, como narram estrofes menos lem-
bradas do poema de Castro Alves.

No século XIX, o Império do Brasil aparece ainda como a Gnica
nacdo independente que praticava o trafico negreiro em larga escala.
Alvo da pressio diplomatica e naval britanica, o comércio ocednico de
africanos passou a ser proscrito por uma rede de tratados internacio-
nais que a Inglaterra teceu no Atlantico>.

O tratado anglo-portugués de 1818 vetava o trafico no norte do
equador. Na seqiiéncia do tratado anglo-brasileiro de 1826, alei de 7
de novembro de 1831 proibiu a totalidade do comércio atlantico de
africanos no Brasil.

Entretanto, 50 mil africanos oriundos do norte do Equador s3o ile-
galmente desembarcados entre 1818 € 1831, 710 mil individuos, vindos
de todas as partes da Africa, sio trazidos entre 1831 e 1856, num circuito
de trafico clandestino. Ora, da mesma forma que o tratado de 1818, a lei
de 1831 assegurava plena liberdade aos africanos introduzidos no pais
apds a proibicao. Em conseqiiéncia, os alegados proprietarios desses
individuos livres eram considerados seqiiestradores, incorrendo nas
sangdes doartigo 179 do “Cédigo Criminal”,de 1830,que puniaoatode
“reduzira escraviddo a pessoa livre que se acharem posse de sualiberda-
de”.Aleide7 de novembro1831impunhaaos infratores uma pena pecu-
niariae o reembodlso das despesas como reenvio doafricano sequiestrado
para qualquer porto da Africa. Tais penalidades sdo reiteradas no artigo
4° daLeide 4 de setembro de1850,alei Eusébio de Queirds que acabou
definitivamente com o trafico negreiro.

Porém, na décadade1850,0 governo imperial anistiou, na pratica,
os senhores culpados do crime de seqiiestro, mas deixou livre curso ao
crime correlato, a escravizacio de pessoas livres?. De golpe, 0s 760 mil
africanos desembarcados até 1856 — e a totalidade de seus descen-
dentes — continuaram sendo mantidos ilegalmente na escraviddo até
18884, Para que nfo estourassem rebelides de escravos e de gente ile-
galmente escravizada, para que a ilegalidade da posse de cada senhor,
de cada seqtiestrador, ndo se transformasse em inseguranga coletiva
dos proprietarios, de seus scios e credores — abalando todo o pais —,
era preciso que vigorasse um conluio geral, um pacto implicito em fa-
vor daviolagdo dalei. Um pacto fundado nos “interesses coletivos da
sociedade”, como sentenciou, em 1854, 0 ministro da Justica, Nabuco
de Aragjo, pai de Joaquim Nabuco.

O tema subjaz aos debates da época. O préprio Joaquim Nabu-
co — que esta sendo homenageado neste ano do centenario de sua
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a liberdade dos africanos introduzi-
dos apos esta data: Nabuco, Joaquim.
Um estadista do Império [1897-1899].
Rio de Janeiro: Topbooks, 19972 vols.,
V.1,p.229,n.6.
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[5s] Nabuco, O abolicionismo [1883].
Petrépolis: Vozes, 1977, pp 115-120,
189. Quinze anos depois, confirman-
doaimportancia primordial do trafico
de africanos — e da na reprodugio
desterritorializada da produgao escra-
vista —, Nabuco afirma que foi mais
facil abolir a escravidio em 1888, do
que fazer cumprir a lei de 1831: Um es-
tadista do Império, op.cit., p.228.

[6] Alencastro, L. F. de. “A des-
memoria e o recalque do crime na
politica brasileira”. In: Novaes, Adau-
to. O esquecimento da politica. Rio de
Janeiro: Agir, 2007, pp.321-334.

morte — escreviacom todas as letras em Qabolicionismo [1883 ]: “Du-
rante cinqiienta anos a grande maioria da propriedade escrava foi
possuidailegalmente. Nada seriamais dificil aos senhores, tomados
coletivamente, do que justificar perante um tribunal escrupuloso a
legalidade daquela propriedade, tomada também em massa”s.

Tal “tribunal escrupuloso” jamais instaurou-se nas cortes judicia-
rias, nem tampouco na historiografia do pais. Tirante as a¢des impe-
tradas por um certo nimero de advogados e magistrados abolicio-
nistas, 0 assunto permaneceu encoberto na épocae foi praticamente
ignorado pelas geracdes seguintes.

Resta que este crime coletivo guarda um significado dramatico: ao
arrepio da lei, a maioria dos africanos cativados no Brasil a partir de
1818 — e todos os seus descendentes — foram mantidos na escravi-
ddo até 1888. Ou seja, boa parte das duas Gltimas geracdes de indi-
viduos escravizados no Brasil ndo era escrava. Moralmente ilegitima,
a escraviddo do Império era ainda — primeiro e sobretudo — ilegal.
Comoescrevi, tenho para mim que este pacto dos sequiestadores cons-
titui o pecado original da sociedade e da ordem juridica brasileira®.

Firmava-se duradouramente o principio daimpunidade e do casuis-
mo dalei que marca nossa histéria e permanece como um desafio cons-
tante aos tribunais e a esta Suprema Corte. Conseqiientemente, ndo sao
$6 0s negros brasileiros que pagam o preco da heranca escravista.

Outra deformidade gerada pelos “males que a escravidio criou”,
para retomar uma expressio de Joaquim Nabuco, refere-se aviolén-
cia policial.

Para expor 0 assunto, volto ao século XIX, abordando um ponto da
histéria do direito penal que os ministros desta Corte conhecem bem
e que peco a permissio para relembrar.

Depoisdalndependéncia, no Brasil,como no sul dos Estados Uni-
dos, 0 escravismo passou a ser consubstancial ao State building, 4 orga-
nizacdo das instituicdes nacionais. Houve, assim, uma modernizacio
do escravismo para adequa-lo ao direito positivo e as novas normas
ocidentais que regulavam a propriedade privada e as liberdades pu-
blicas. Entre as multiplas contradicdes engendradas por esta situacéo,
uma relevava do Cédigo Penal: como punir o escravo delinqtiente sem
encarceré-lo, sem privar o senhor do usufruto do trabalho do cativo
que cumpria pena prisdo?

Para solucionar o problema, 0 quadro legal foi definido em dois tem-
pos. Primeiro,a Constitui¢io de 1824 garantiu, em seu artigo 179, a extin-
¢do das punicdes fisicas constantes nas aplica¢des penais portuguesas.
“Desdejaficamabolidos osacoites, atortura,a marcade ferroquente, e to-
das as mais penas cruéis”; a Constitui¢io também prescrevia: “as cadeias
serdo seguras, limpas e bem arejadas, havendo diversas casas para sepa-
racao dos réus, conforme suas circunstancias e natureza de seus crimes”.
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Conforme os principios do Iluminismo, ficavam assim preserva-
das asliberdades e adignidade dos homens livres.

Num segundo tempo, o Cédigo Criminal de 1830 tratou especi-
ficamente da prisio dos escravos, os quais representavam uma forte
proporgio de habitantes do Império. No seu artigo 60, 0 Codigo rea-
tualiza a pena de tortura. “Se o réu for escravo e incorrer em pena que
nfo seja a capital ou de galés, serd condenado na de acoites, e depois
de os sofrer, serd entregue a seu senhor, que se obrigara a trazé-lo com
um ferro pelo tempo e maneira que o juiz designar, 0 nimero de acoi-
tes serd fixado na sentenca e o escravo ndo poderé levar por dia mais
de 50”. Com o acoite, com a tortura, podia—se punir sem encarcerar:
estava resolvido o dilema.

Longe de restringir-se ao campo, a escravidio também se arraigava
nas cidades. Em 1850, 0 Rio de Janeiro contava 110 mil escravos entre
seus 266 mil habitantes, reunindo a maior concentragao urbanade es-
cravos da época moderna. Neste quadro social, a questdo da seguranga
publica e da criminalidade assumia um viés especifico’. De maneira
mais eficaz que a prisdo, o terror,a ameca do agoite em publico, servia
paraintimidar os escravos.

Oficializada até o final do Império, esta pratica punitiva estendeu-
se as camadas desfavorecidas, aos negros em particular e aos pobres
em geral. Junto com a privatizacio da justica efetuada no campo pelos
fazendeiros, tais procedimentos travaram o advento de uma politica
de seguranca publica fundada nos principios da liberdade individual
e dos direitos humanos.

Enfim, uma terceira deformidade gerada pelo escravismo afeta di-
retamente o estatuto da cidadania.

E sabido que nas eleicdes censitarias de dois graus ocorrendo no
Império, até a Lei Saraiva, de 1881, os analfabetos, incluindo negros e
mulatos alforriados, podiam ser votantes, isto ¢, eleitores de primeiro
grau, que elegiam eleitores de 2° grau (cerca de 20 mil homens em
1870), 0s quais podiam eleger e ser eleitos parlamentares. Depois de
1881, foram suprimidos os dois graus de eleitores e, em 1882, 0 voto
dos analfabetos foi vetado. Decidida no contexto pré-abolicionista,
a proibicdo buscava criar um ferrolho que barrasse o acesso do corpo
eleitoral & maioria dos libertos. Gerou-se um estatuto de infracida-
dania que perdurou até 1985, quando foi autorizado o voto do anal-
fabeto. O conjunto dos analfabetos brasileiros, brancos e negros, foi
atingido®. Mas a exclusdo politica foi mais impactante na populagdo
negra, onde o analfabetismo registrava, e continua registrando, taxas
proporcionalmente bem mais altas do que entre os brancos®.

Pelos motivos apontados acima, os ensinamentos do passado aju-
damasituar o atual julgamento sobre cotas universitarias na perspec-
tiva da constru¢do danacio e do sistema politico de nosso pais. Nasci-
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das no século XIX, a partir da impunidade garantida aos proprietarios
deindividuos ilegalmente escravizados, davioléncia e das torturas in-
fligidas aos escravos e da infracidadania reservada ao libertos, as arbi-
trariedades engendradas pelo escravismo submergiram o pais inteiro.

Porisso,agindo em sentido inverso, a redugio das discriminacdes
queainda pesam sobre os afro-brasileiros — hoje majoritarios no seio
dapopulacio — consolidara nossa democracia.

Portanto, ndo se trata aqui de uma simples 16gica indenizatéria,
destinada a quitar dividas da histéria e a garantir direitos usurpados
de uma comunidade especifica, como foi o caso, em boa medida, nos
memoraveis julgamentos desta Corte sobre a demarcacdo das terras
indigenas. No presente julgamento, trata-se, sobretudo, de inscrever
a discussdo sobre a politica afirmativa no aperfeicoamento da demo-
cracia, no vir a ser da nagdo. Tais sdo os desafios que as cotas raciais
universitarias colocam ao nosso presente e ao nosso futuro.

Atacando as cotas universitarias,a ADPF do DEM, traz no seu ponto
3 0 seguinte titulo “o perigo da importacio de modelos: os exemplos de
Ruandaedos Estados Estados Unidos da América” (pp.41-43). Trata-se
de uma comparaco absurda no primeiro caso e inepta no segundo.

Qual o paralelo entre o Brasil e Ruanda, que alcancou a indepen-
déncia apenas em 1962 e viu-se envolvido, desde 1990, numa con-
flagracdo generalizada que os especialistas denominam a “primeira
guerra mundial africana”, implicando também Burundi, Uganda, An-
gola,0 Congo KinsashaeoZimbabué,eque culminou,em1994,como
genocidio de quase1 milhdode tutsis e milhares de hutus ruandenses?

Na comparacio com os Estados Unidos, aalegagio éinepta por duas
razdes. Primeiro, os Estados Unidos sdo a mais antiga democracia do
mundo e servem de exemplo a instituicdes que consolidaram o sistema
politico no Brasil. Nosso federalismo, nosso Supremo Tribunal Supe-
rior, STF —vosso STF — sdo calcados no modelo norte-americano. Nao
hé nada de “perigoso” na importacdo de praticas norte-americanas que
possam reforcar nossademocracia. A segundarazio dainépciareside no
fato de que 0 movimento negro e a defesa dos direitos dos ex-escravos e
afrodescendentes tem,como foi dito, raizes profundas na histéria nacio-
nal. Desde o século XIX, magistrados e advogados brancos e negros tém
tido um papel fundamental nestas reinvidicagdes.

Assim, ao contrario do que se tem dito e escrito, a discusséo relan-
cada nos anos de 1970-1980 sobre as desigualdades raciais é muito
mais o resultado da atualizacio das estatisticas sociais brasileiras,
num contexto de lutas democraticas contra a ditadura, do que uma
propalada “americanizacio” do debate sobreadiscriminagio racialem
nosso pais. Alias, foram estas mesmas circunstancias que suscitaram,
namesmaépoca,os questionamentos sobreadistribuicio darendano
quadrodoalegado “milagre econdmico”. Havia, até a realizacio da pri-

NOVOS ESTUDOS 87 BJULHO 2010 I O



meira PNAD incluindo o critério cor,em 1976, um grande desconhe-
cimento sobre a evolugdo demogréfica e social dos afrodescendentes.

Defato,no Censode1950,as estatisticas sobre coreram limitadas,
no Censo de 1960, elas ficaram inutilizadas e no Censo de 1970 elas
eram inexistentes. Este longo periodo de eclipse estatistica facilitou a
difusdo da ideologia da “democracia racial brasileira”, que apregoava
de inexisténcia de discriminacdo racial no pais. Todavia, as PNADs
de1976,1984,1987,1995,1999 e 0os Censos de 1980,1991 € 2000
incluiram o critério cor. Constatou-se, entdo, que no decurso de trés
décadas, a desigualdade racial permanecia no quadro de uma socieda-
de maisurbanizada, maiseducadae com muito maiorrendado queem
1940 e 1950. Ou seja, ficava provado que a desigualdade racial tinha
um carécter estrutural que nio se reduzia com progresso econdmico e
social do pais. Dai o adensamento das reinvidica¢des da comunidade
negra, apoiadas por varios partidos politicos e por boa parte dos mo-
vimentos sociais.

Nessa perspectiva, cabe lembrar que a democracia, a pratica de-
mocratica, consiste num processo dindmico, reformado e completa-
do ao longo das décadas pelos legisladores brasileiros, em resposta
as aspiracdes da sociedade e as iniciativas de paises pioneiros. Foi
somenteem1932 —aindaassimcomas conhecidas restri¢des suprimi-
das em 1946 — que o voto feminino instaurou-se no Brasil. Na
época, os setores tradicionalistas alegaram que a capacita¢io poli-
tica das mulheres iria dividir as familias e perturbar a tranquilidade
denacdo.Poucoapouco, normas consensuais que impediama plena
cidadania e a realizacdo profissional das mulheres foram sendo re-
duzidas, segundo o preceito — aplicavel também na questdo racial —
deque sedeve tratar de maneiradesigual o problema gerado poruma
situacdo desigual.

Para além do caso da politica de cotas da UnB, o que estd em pauta
neste julgamento s3o, a meu ver, duas questdes essenciais.

A primeira: malgrado a inexisténcia de um quadro legal discrimi-
natério a populacio afrobrasileira é discriminada nos dias de hoje?

Arespostaesta retratada nas creches, nas ruas, nas escolas, nas uni-
versidades, nas cadeias, noslaudos dos IML de todo o Brasil. N3o cabe
aqui entrar na anélise de estatisticas raciais, sociais e econdmicas que
serdo abordadas por diversos especialistas no dmbito desta Audiéncia
Puablica. Observo, entretanto, que a ADPF apresentada pelo DEM, na
parte intitulada “A manipulacio dos indicadores sociais envolvendo a
raga” (pp.54-59),alinhaalgumas cifras e citacomo Ginica fonte analiti-
caolivro dojornalista Ali Kamel, o qual, como é sabido, ndo é versado
noestudo dasestatisticas doIBGE,do Ipea,da ONU e das incontéveis
pesquisas e teses brasileiras e estrangeiras que demonstram, macica-
mente, a existéncia de discriminac3o racial no Brasil.
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Dai decorre a segunda pergunta que pode ser formulada em dois
tempos. O sistema de promogio social posto em prética desde o final
da escraviddo podera eliminar as desigualdades que cercam os afro-
brasileiros? A expansio do sistema de bolsas e de cotas pelo critério
social provocard uma redugio destas desigualdades?

Os dados das PNADs organizados pelo Ipea mostram, ao contrario,
que as disparidades se mantém ao longo da Gltima década. Mais ainda,
aentrada no ensino superior exacerba a desigualdade racial no Brasil.

Dessa forma, no ensino fundamental (de7a14 anos),adiferencaen-
tre brancos e negros comecou a diminuir a partirde 1999 e,em 2008, a
taxa de freqiéncia entre os dois grupos é praticamente a mesma, em tot-
node 95% e 949% respectivamente. No ensinomédio (de15a17anos) ha
uma diferenca quase constante desde entre 1992 € 2008. Neste tltimo
ano, foram registrados 61,0% de alunos brancos e 42,0% de alunos ne-
gros desta mesma faixa etaria. Porém, no ensino superior a diferencaen-
tre 0s dois grupos se escancara. Em 2008, nas faixas etarias de brancos
maiores de 18 anos de idade, havia 20,59% de estudantes universitarios
e nas faixas etarias de negros maiores de 18 anos, s6 77% de estudantes
universitarios'®. Patenteia-se que 0 acesso a0 ensino superior constitui
um gargalo incontornavel para a ascensdo social dos negros brasileiros.

Por todas estas razdes, reafirmo minha ades3o ao sistema de cotas
raciais aplicado pela Universidade de Brasilia.

Penso que seria uma simplificacdo apresentar a discussdo sobre
as cotas raciais como um corte entre a esquerda e a direita, o governo
e a oposicdo ou 0 PT e o PSDB. Como no caso do plebiscito de 1993,
sobre o presidencialismo e o parlamentarismo, a clivagem atravessaas
linhas partidarias eideol6gicas. Alias, as primeiras medidas de politica
afirmativa relativas a populagdo negra foram tomadas, como é conhe-
cido, pelo governo Fernando Henrique Cardoso.

Como deixei claro, utilizei varios estudos do Ipea para embasar meus
argumentos. Ora, tanto o presidente do Ipea no segundo governo Fer-
nando Henrique Cardoso, o professor Roberto Borges Martins, como o
presidente do Ipea no segundo governo Lula, o professor Marcio Porch-
man — colegas por quem tenho respeito e admira¢io —, coordenaram
varios estudos sobre a discriminagio racial no Brasil nos dias de hoje e
sdoambos favoraveis as politicas afirmativas e as politicas de cotas raciais.

A existéncia de aliancas transversais deve nos conduzir — mesmo
num ano de eleicdes — a um debate menos ideologizado, em que os
argumentos de uns e de outros possam ser analisados a fim de contri-
buir para a superagio da desigualdade racial que pesa sobre os negros
e ademocracia brasileira.
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