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No presente artigo sera trabalhado o conceito de
narrativa a luz da teoria do autor Roland Barthes, que
serviu de base para que autores da teoria critica do di-
reito criassem novos modos de interpretacdo de textos
juridicos de forma a dissolver o sujeito neutro e univer-
sal: o homem branco heterossexual. Para fins praticos
analisaremos duas decis6es da Suprema Corte dos Es-
tados Unidos, para ilustrar como a ideia de raca foi sen-
do construida historicamente nas decisdes judiciais e de
gue maneiras o judiciario utilizou-se do discurso da uni-
versalidade, da neutralidade e da imparcialidade para
perpetuar a dominacgdo racial.

The present paper will work on the concept of nar-
rative given by Roland Barthes’s theory, which was an im-
portant basis for authors of the critical theory of law to
create new methods of interpreting judicial texts in a way
of dissolving the neutral and universal subject: the white
heterosexual man. For practical reasons we will analyze
two U.S. Supreme Court decisions to illustrate how the
idea of race has been constructed historically in judicial
rulings and in which ways the judiciary has been using
the discourse of universality, neutrality and impartiality
to perpetuate the racial domination.



CONCEITO DE NARRATIVA

Segundo Roland Barthes (2001, p. 19), a narrativa
é algo que sempre se fez presente em todas as socieda-
des, sendo criada de diferentes maneiras, seja por uso
da linguagem articulada, de imagens, de gestos e movi-
mentos ou todas as opg¢des simultaneamente. A narrati-
va, portanto, é um fendmeno universal e constante, que
é, a0 mesmo tempo, produzida de incontaveis formas
diferentes. Seria impossivel, por conseguinte, conceituar
o fendbmeno da narrativa por meio do método indutivo,
qgue levaria em considera¢do todas as narrativas parti-
culares, uma vez que todos os seres humanos narram o
tempo todo, de variadas maneiras.

O autor em questdo, através do método dedutivo,
portanto, cria sua teoria no sentido de que a narrativa
é o0 processo de relatar e articular fatos, nao de manei-
ra aleatdria, mas sim a partir de uma logica especifica.
Ao narrar, portanto, o individuo atribui sentido a acon-
tecimentos a partir do valor cultural que esses aconteci-
mentos tém para ele. Por esse motivo, a narrativa € uma
espécie de producdo cultural, uma atividade axiologica,
em que os seres humanos - reitero - atribuem sentido
aos fatos da vida. Neste mesmo diapasao, explica o au-
tor Adilson Moreira:

Segundo Roland Barthes, a ideia de
narrativa refere-se as varias formas a
partir das quais alguém comunica um
relato coerente de eventos e persona-
gens de acordo com um processo sele-
tivo que os organizam em uma ordem
temporal. Nesse sentido, a ideia de nar-
rativa remete para as varias maneiras
a partir das quais as culturas humanas
produzem e transmitem significados
sociais (2017, p. 11).

Roland Barthes ainda em seu texto introdutério ao
tema, defende que a narrativa possui uma lingua pro-
pria, que nao é “mais do que um dos idiomas oferecidos a
linguistica do discurso” (2001, p. 24). Em outras palavras,
0 autor estabelece uma relacao homologica entre a frase
- que é objeto de estudo da linguistica - e o discurso. A
frase ndo é apenas a somatoria das palavras que a cons-
titui, mas sim uma “unidade original”, um “enunciado”.
Da mesma forma, o discurso ndo é apenas uma suces-
sdo de frases, mas sim uma grande “frase” que deve ser
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sujeita a analise de uma segunda linguistica, que ele cha-
mara de a “nova linguistica do discurso” (que substituiria
inclusive os estudos da retérica). Nesse sentido:

(...) estruturalmente, a narrativa partici-
pa da frase, sem poder jamais se redu-
zir a uma soma de frases: a narrativa
é uma grande frase, como toda frase
constatativa de uma certa maneira o
esboco de uma pequena narrativa. (...)
A homologia que se sugere aqui nao
tem apenas um valor heuristico: impli-
ca uma identidade entre a linguagem
e a literatura (enquanto esta for uma
espécie de veiculo privilegiado da nar-
rativa): (...) a linguagem ndo cessa de
acompanhar o discurso estendendo-
-lhe o espelho de sua proépria estrutura
(IBIDEM).

Desta forma, a ultima instancia de analise da nar-
rativa € a sua dimensdo discursiva. O discurso € o nu-
cleo indivisivel da narrativa. Em outras palavras, ela é
traduzivel e resumivel sem que se perca esse seu nucleo
fundamental que € a sua mensagem principal. Entende-
-se, portanto, que assim como a analise linguistica para
na frase, a analise da narrativa para no discurso. Cada
narrativa, portanto, é uma unidade especifica, com suas
proprias regras implicitas e sua prépria logica. Dessa
maneira, até o tempo da narrativa ndo € o mesmo que o
tempo real, sendo, na verdade, um tempo légico que liga
os acontecimentos da sequéncia.

Nessa mesma esteira, Barthes vai diferenciar nar-
rador de autor derrubando em seu texto as concepc¢des
classicas de que o doador da narrativa seria uma pessoa
real e viva. Em sentido contrario, ele defende que “nar-
rador e personagens sdo essencialmente ‘seres de papel”,
e que “quem fala (na narrativa) ndo é quem escreve (na
vida) e quem escreve ndio é quem é” (Barthes, 2001, p. 50).
Dessa forma, ndo se confunde o autor com o narrador,
pois este ultimo é imanente a narrativa. O narrador e o
proprio texto, portanto, encerram-se em si mesmos:

A narracdo nao pode com efeito rece-
ber sua significacdo do mundo que a
usa, acima do nivel narracional, come-
¢a o mundo, isto &, outros sistemas (so-
Ciais, econdmicos, ideoldgicos), cujos
termos ndo sao mais apenas as narrati-



vas, mas elementos de uma outra subs-
tancia (fatos historicos, determinacdes,
comportamentos, etc.). (...) Pode-se di-
zer (...) que toda narrativa é tributaria
de uma “situacdo de narrativa”, conjun-
to de protocolos segundo os quais a
narrativa € consumida (OP. CIT, p. 54).

A ideia de colocar a narrativa como imanente a ela
mesma, a ponto de “matar” o autor, é interessante no
sentido de destruir a ideia de verdade e de realismo.

DIREITO, NARRATIVA E IDEOLOGIA

Visto que as sociedades sdo marcadas por divisdes
sociais e relacbes hierarquicas de poder, a narrativa é
também um instrumento de legitimacdo e producdo ide-
olégica. No item anterior, quando foi dito que o nucleo
indivisivel da narrativa é o discurso, pretendeu-se dizer
que ela utiliza uma série de premissas para sustentar
uma ideologia. Os acontecimentos ou fatos sdo articu-
lados de maneira a dar sustento a uma mensagem ou
ideia especifica. O autor Thomas Ross (Cf. 1989) ira nos
destacar o exemplo das narrativas com discurso morali-
zante tdo presentes em nossa cultura. Diz o autor que é
praticamente inevitavel o contato com esse tipo de nar-
rativa, pois o discurso moralizante esta presente nos mi-
tos, nas narrativas religiosas, nas fabulas e até mesmos
nas narrativas que adultos criam para educar criancas
sobre fatos simples do cotidiano:

A experiéncia da narrativa como um
discurso moralizante € uma recor-
rente e difundida, se ndo inescapa-
vel, |oarte de nossa experiéncia cul-
tural. Cada cultura tem seus mitos.
Cada religiao tem suas narrativas
centrais. (...) Quando eu procuro me
definir, eu conto historias. E nas mi-
nhas histérias, eu revelo meu senso
sobre a minha luta para dizer algo e
para ser alguém e, ao mesmo tem-
po, para observar a crueldade e hu-
milha¢do que causamos aos outros.
Tudo isso é o paradigma do discur-
so moralizante (ROSS, 1989, p. 384.

Trad. nossa).2

Ainda segundo Ross, o direito também produz
narrativas com discursos moralizantes a todo tempo. As
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articula¢des de fatos e decisdes judiciais, assim como a
de pecas de defesa e acusacdo, justificam-se a partir de
ideias de bem e mal e de outras premissas morais. O
direito, nesse sentido, busca o tempo todo dizer o que
é certo ou errado, verdadeiro ou falso. Autores da te-
oria critica do direito como Ross irdo adotar a ideia de
que o direito é produtor de narrativas culturais e, por-
tanto, produtor de discursos e ideologias. A afirmacao
de que decisdes judiciais - entre outros textos juridicos
- sdo narrativas € deveras polémica. Tal afirmag¢do cau-
sa um inicial incbmodo, pois confronta a tradicao juri-
dica formalista, que pensa o direito a partir da adogao
de orienta¢des epistemoldgicas constituidas pelas ideias
de transparéncia, neutralidade e imparcialidade. Nesse
mesmo sentido, pensa-se o direito como algo pautado
na razao universal:

Decisfes judiciais sao geralmente
pecas aparentemente contendo um
discurso controlado e racional. Mes-
mo em divergéncia, juizes funda-
mentalmente parecem adotar um
distanciamento e uma fria racionali-
dade que faz parte do papel cultural
atribuido a eles. (...) Toda decisao ju-
dicial esta conectada a violéncia. Se
ler decisdes como narrativas obs-
curecer esse ponto, sera um esfor-
o danoso. Eu desejo, ao contrario,
er decisbes como narrativas como
uma maneira de iluminar a ideia de
que o direito é composto essencial-
mente de escolhas feitas para e con-
tra pessoas, e impostas através de

violéncia (IBIDEM. Trad. nossa).?

Ao ler decisdes judiciais como narrativas, os au-
tores da teoria critica confrontam as ideias de verdade
e neutralidade implicitas nos textos juridicos. Enxergar
uma decisdo judicial como portadora de caracteristicas
de narrativa - como uma “estéria” - implica em ver a sua
constru¢cdo como um processo subjetivo e, por conse-
guinte, ndo-neutro, pois uma histéria pode ser contada
de diferentes maneiras a depender do narrador:

A ideia de narrativizar é de expor
e, portanto, sujeitar-se a debater
os valores escondidos pela forma
aparentemente ndo-narrativa das
pecas escritas em estilo académico
tradicional. (...) Antifundacionalistas



defendem que argumentos, legais
ou outros, ndo sao feitos no vacuo,
mas sao construidos dentro de um
contexto de inumeros fatores: cren-
¢as politicas, valores morais e prin-
cipios filosoficos. (...) Como observa-
do acima, isso ndo significa que nao
ha verdade ou fatos, ou mesmo que
a objetividade ndo possa ser vista
como um ideal. Significa, no entan-
to, que nosso conhecimento dos fa-
tos ou da verdade esta sempre fil-
trado de alguma maneira (BARRON;

EPSTEIN, 1997, p. 173. Trad. nossa).*

Desta maneira, como diz o autor acima citado, o
objetivo principal ndo é negar completamente a existén-
cia dos fatos ou abolir a ideia de que devemos buscar
pela objetividade e imparcialidade do direito nas deci-
sdes judiciais. E importante, no entanto, que possamos
enxergar que, na pratica, é impossivel decidir de manei-
ra completamente neutra. Assim podemos identificar
guando o discurso da neutralidade é utilizado de manei-
ra falaciosa para perpetuar a dominacao social de grupos
historicamente oprimidos. A analise dos textos juridicos
através das teorias literarias, por conseguinte, propde
identificar o discurso por tras das decisdes e demonstrar
o carater ideolégico do direito. Mesmo as decisdes com
0s mais abstratos dos pressupostos sdo ideolégicas. Os
magistrados fazem uma série de escolhas para construir
os textos das decis@es: utilizar abstracbes e regras ge-
rais; ignorar particularidades de um caso concreto; ser
omisso ou nado a fatos histoéricos e sociais, entre outras
op¢Oes. Por conseguinte, é possivel dizer que direito
produz narrativas, uma vez que relata fatos da vida de
forma ndo aleatdria e atribui sentido e valor a eles atra-
vés do discurso. No subitem a seguir, veremos como as
narrativas juridicas operam no ambito da questao racial,
demonstrando este ponto defendido pela escola da teo-
ria critica.

DIREITO, NARRATIVA E A CONSTRUCAO SOCIAL
DO RACISMO

Um grande exemplo de manifestacdao do direito
como um instrumento ideolégico esta no ambito das
guestdes raciais. Ele cria e reproduz narrativas e, por-
tanto, discursos que podem legitimar ou ndo a preser-
vacao do racismo na sociedade. Lendo decisdes judiciais
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to expose and thereby subject
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a partir das propostas de analise da teoria critica racial
do direito, podemos identificar como as ideias de raca e
racismo foram sendo construidas no direito e como esse
serviu de instrumento de cria¢ao, reproducdo e preser-
vacao da desigualdade racial. No presente item serdo
analisadas duas decisdes paradigmaticas da Suprema
Corte dos Estados Unidos a respeito de questdes raciais.

Plessy V. Ferguson (1896)

O primeiro caso a ser estudado é o Plessy v. Fergu-
son, de 1896, que se trata de um caso a respeito de uma
lei promulgada no estado de Louisiana, sul dos Estados
Unidos, em 1890, que determinava que companhias fer-
roviarias providenciassem acomoda¢des separadas para
pessoas brancas e negras, devendo as pessoas ocupa-
rem os vagoes reservados a suas respectivas cores/ra-
¢as, sob pena de multa ou prisdo. Homer Plessy, um ho-
mem mestico® que dizia possuir sete oitavos de sangue
caucasiano e um oitavo de sangue africano, comprou
uma passagem de primeira classe em um vagao para
brancos, sendo preso por violar a mencionada legislacao
de Louisiana. Plessy, entdo, ajuizou uma peticdo perante
a Suprema Corte alegando que a lei em questdo violava
as 13% e 142 emendas da Constituicao norte-americana.

A 13% emenda, que foi aprovada em 1865, diz res-
peito a aboli¢do da escravidao nos Estados Unidos. Du-
rante a Guerra Civil, o presidente Abraham Lincoln viu na
emancipac¢ado total dos escravos e servos involuntarios
uma oportunidade de obter mais popularidade, tendo
em vista a crescente pressao nacional e internacional
dos abolicionistas, assim como a possibilidade de agili-
zar o fim da guerra (Karnal, 2017, p. 134). Dessa forma,
foi proclamada a Lei de Emancipac¢do dos escravos em
1863, e apenas em 1865 a 13? emenda constitucional
foi promulgada, sendo a primeira das trés emendas do
periodo posterior ao fim da Guerra de Secessdo, que €
chamado de Reconstru¢ao. Um ano depois, o partido
Republicano, pensando na possibilidade de aumento de
representacdo com a emancipa¢dao dos negros, conse-
gue aprovar a 14* emenda a Constituicdo, em 1866, cuja
primeira secao estabeleceu que todas as pessoas nasci-
das ou naturalizadas nos Estados Unidos sdo cidadaos
estadunidenses, ndo podendo nenhum estado legislar
no sentido de priva-los do direito a vida, a liberdade, a



propriedade e ao devido processo legal, nem negar igual
protecao legal (USA, 1787).

Segundo Leandro Karnal (Ibidem), os congressis-
tas republicanos, apesar de terem aprovado a emenda
que concedia formalmente direitos basicos iguais a to-
dos enquanto cidaddos, ndo pensavam que negros e
brancos fossem iguais. O que predominava, segundo o
autor, era um grande paradoxo em que se aboliu a es-
craviddao a0 mesmo tempo em que se pensava em uma
suposta inferioridade natural da “raca negra”.

O voto vencido do Juiz Harlan concordou com o
pedido do autor Plessy, pois, segundo sua interpretac¢do
da Constituicdo, a separacao arbitraria de pessoas por
critério apenas racial é incompativel com os principios
de liberdade e igualdade civil pregados pelo texto consti-
tucional. Fazendo uma interpretacao finalistica das duas
emendas, Harlan entendeu que a 13° emenda, além de
ter abolido a escravidao, tem como finalidade prevenir
quaisqueres atos ou imposi¢des que reproduzam o sta-
tus de escravidao ou servitude, ainda que simbolicamen-
te, estabelecendo liberdade universal nos Estados Uni-
dos. A 14° emenda, por conseguinte, ampliou a protecao
da 13? ao assegurar direitos civis como liberdade e cida-
dania a todos aqueles nascidos ou naturalizados no pais.
Dessa maneira, a segregacdo racial em vagdes de trem e
outros espagos publicos seria uma discriminagdo irrazo-
avel que ndo é justificavel por meios legais.

O magistrado ainda entendeu que a ideia de que
a lei de Louisiana seria aplicavel igualmente a pessoas
brancas e negras era falaciosa, pois o objetivo de tal ato
legal ndo é proibir que brancos ocupem os espacos dos
negros tanto quanto é proibir os negros de ocuparem
0S mesmos espacos que brancos. Ainda que socialmente
existisse a desigualdade e o pensamento de que a raca
negra era inferior, Harlan afirma que a Constitui¢cao nao
poderia ser utilizada para refor¢ar esse quadro, pois seu
texto é cego a cor da pele e estabelece o ideal de liberda-
de e igualdade para todos os cidaddaos americanos.

O voto vencedor escrito pelo Juiz Brown, no entan-
to, utiliza uma interpretacdo mais literal do texto cons-
titucional, conseguindo justificar a suposta ndo-violacao
da lei de Louisiana a Constituicdo. Ele argumenta que a
lei ndo confrontaria a 132 emenda, pois esta diria respeito
apenas a abolicao da escraviddo e da servidao involunta-
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ria em suas concretudes. Ou seja, a 13% emenda apenas
serviria para proibir a posse legal de um ser humano por
outro, cumulado com a auséncia de direito do escraviza-
do de dispor de sua propria pessoa, de sua propriedade
e de servi¢os. Por o caso em questao nao se tratar lite-
ralmente de uma situagao de escravidao, foi descartada,
portanto, a tese de que a lei violaria a 13* emenda. Com
relacdo a 14° emenda, o magistrado determinou que
também nao havia violacdo porque apenas foi feita uma
distincdo entre as racas, ndo afetando a igualdade de
condi¢Bes entre as duas, nem restabelecendo o estado
de serviddo involuntaria. E o tdo conhecido principio do
“separado, mas igual” do sistema de segregacdo racial
norte-americano.

Além disso, o magistrado também evoca o argu-
mento de que o objetivo do direito é o de manter ordem
e a paz social, o que torna a lei de Louisiana razoavel, na
medida em que existe a desigualdade social entre racas
devido a ndo-afinidade entre elas. Disse em seu voto que
a “inferioridade” racial dos negros nao existia civiimente
ou politicamente - ou seja, na esfera legal -, mas que
existia socialmente, ndo podendo o direito fazer nada
a respeito para mudar esse quadro. A autora Grace Eli-
zabeth Hale comenta sobre tal caso paradigmatico, ex-
traindo da decisao final seu carater essencialista, uma
vez que para Brown e a maioria dos magistrados, as dife-
rencgas entre negros e brancos eram naturais e deveriam
ser reconhecidas pelo direito:

(...) A Suprema Corte decidiu con-
tra Plessy, proclamando instalacdes
“separadas mas iguais” como consti-
tucionais e defendendo a legislacao
de Louisiana. Tao importante quan-
to a decisao foi o raciocinio utilizado
pela Corte: sua insisténcia de que
diferencas raciais existem fora do
direito, antes e além de qualquer
ato de intervencdo humana. A lej, a
Corte decidiu, poderia apenas refle-
tir o sentido de diferenca racial que
era parte da natureza humana em
si. (...) Brancos de toda nag¢do viram
suas proprias fantasias sobre negri-
tude como verdades bioldgicas, e
encontraram nenhuma dificuldade
em justificar o seu senso de supe-
rioridade racial e, especialmente no
Sul, em codificar seu essencialismo
racial na legislacdao local e estadual

(HALE, 1998, p. 23. Trad. nossa).®



Os dois votos citados trazem narrativas e, portan-
to, discursos diferentes. O juiz Brown constréi uma nar-
rativa da raca como esséncia. Seu discurso leva o leitor
a entender que raca € algo puramente biolégico e inato.
Traz a ideia de que uma raca é inferior a outra e que
isso nunca sera alterado pelo direito, pois é algo natural.
Sendo as racas diferentes naturalmente, ndao haveria,
supostamente, nada de errado ou imoral em o direito
reconhecer tais distingdes. Ao mesmo tempo em que ele
diz que a desigualdade social entre as racas era um fato
verdadeiro e imutavel, paradoxalmente defende que a
separacdo racial por vagao nao implicaria dizer que uma
raca era inferior a outra. Utiliza-se de interpretacao lite-
ral da Constituicdo para afirmar que a cldusula da igual
protecdo ndo estava sendo violada, uma vez que negros
e brancos continuariam possuindo os mesmos direitos
civis e politicos com a segregacdo racial. Ja o juiz Harlan,
utiliza-se de outros recursos para construir sua decisdo.
Seu discurso sera construido com o uso de principios, o
gue torna sua interpretacdo da Constituicdo finalistica,
ao invés de literal. Sua narrativa é a da “colorblindness”,
ou seja, do direito cego a cor dos individuos. Também
trara em seu discurso a ideia de que ndo pode existir
igualdade sem haver simetria no tratamento dos indivi-
duos.

City of Richmond vs J. A. Croson CO (1989)

O segundo caso que analisaremos ocorreu quase
cem anos apds o famoso Plessy v. Ferguson, e traz consi-
g0 novas narrativas que serdo analisadas. A cidade de
Richmond, capital do estado de Virginia, adotou um pla-
no denominado Minority Business Utilization Plan, que de-
terminava que as construtoras contratadas pela cidade
para executar obras devessem subcontratar as chamas
“empresas minoritarias” para executar pelo menos 30%
do valor do contrato, em doélares. As empresas “minori-
tarias” - minority business enterprise em inglés - seriam
aquelas caracterizadas pelo controle de pelo menos 51%
do capital da empresa por cidadaos estadunidenses que
pertencem a algum grupo racial minoritario (no sentido
qualitativo da palavra), como negros, hispanicos, asiati-
cos, indigenas entre outros.

Visto isso, a empresa J. A. Croson Company ajuizou
uma acao perante a Suprema Corte alegando que o pla-
no adotado pela cidade violaria a 14° Emenda da Cons-
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tituicdo que, como ja explicado, estabelece o principio
da igual protecdo. O voto majoritario foi da Juiza Sandra
O'Connor, favoravel a demanda da J. A. Croson Company
e, portanto, contra o plano adotado pela cidade de Ri-
chmond. Além dele, destacam-se o voto concorrente do
Juiz Scalia e o voto dissidente do Juiz Marshall. Analisare-
MOs a seguir os trés votos, que possuem linhas de argu-
mentac¢ao bem diferentes. O voto vencedor e majoritario
da Juiza O’'Connor é o mais burocratico e tecnicista entre
os trés. Uma das principais preocupac¢des em seu voto
é discutir se a cidade de Richmond teria a competéncia
legislativa para criar leis de a¢Bes afirmativas.

Na parte Il do voto, concluiu a magistrada que é
possivel a promulgacdo de leis para a reparacdo dos
danos coletivos causados por discriminacao, mediante
comprovacao da existéncia de discriminagao na indus-
tria local da cidade de Richmond, conforme os requisitos
da 14° Emenda da Constituicao estadunidense. A com-
peténcia legislativa, portanto, estaria limitada aquela ju-
risdicdo municipal e dependeria da prova de que a dis-
criminacdo na area de construcao civil existe, e/ou que a
cidade de Richmond tem tido culpa, ainda que por omis-
sdo, na perpetuacdo de um sistema de exclusao racial
neste setor especifico.

Na parte lli(a), discutiu-se se a legislacao em ques-
tao passaria pelo filtro mais rigoroso de de controle de
constitucionalidade. A magistrada requereu que fosse
demonstrado que o baixo numero de pessoas nao-bran-
cas integrando os quadros societarios das empresas de
construcao civil seria uma consequéncia direta de discri-
minacao racial no passado. Assim, a cidade de Richmond
estaria promovendo uma reparacao legislativa por um
motivo importante suficiente, utilizando-se de um crité-
rio racial de maneira legitima. Também foi justificada a
necessidade de utilizacdo deste filtro mais rigido pelos
fatos de que pessoas negras sao 50% da populacao da
cidade e de que ocupam 5 cadeiras de 9 do Conselho
Municipal de Richmond, constituindo, por conseguinte,
maioria politica (no sentido quantitativo da palavra). No
subitem Il (b), O'Connor afirma de que nao foi compro-
vado o passado de discriminacdo que teria dado causa a
pouca representatividade de minorias raciais na indus-
tria de construcdo civil. O fato de que a cidade de Rich-
mond possui aproximadamente 50% da sua populacao
negra, a0 mesmo tempo que apenas que menos de 1%
dos contratos de execuc¢do de obra foram dados a “em-



presas minoritarias”, nao se mostrou suficiente para a
magistrada, que considerou a comparag¢ao equivocada.

No subitem IV, a magistrada afirma que uma acao
afirmativa que leva em conta critério racial nao seria a
Unica e exclusiva maneira de resolver o problema em
guestdo, existindo alternativas legislativas que sao neu-
tras racialmente. Na visdo dela, cotas raciais nao sao
necessarias neste caso, devendo a cidade de Richmond
resolver caso a caso quando houver comprovada discri-
minacao racial.

O Juiz Scalia, por sua vez, ira discordar com O'Con-
nor apenas na questao da validade das acdes afirmati-
vas. Enquanto a magistrada acredita ser as vezes cabivel
a adocao de acbes afirmativas para reparar danos cau-
sados pela discriminacao racial, localmente e nacional-
mente, Scalia acredita que nao é constitucional legislar
utilizando critérios raciais, independente do motivo. Ele
argumenta que discriminacdo racial é ilegal, imoral e in-
compativel com a democracia. Para sustentar essa ideia,
ele cita uma passagem do voto do Juiz Harlan no caso
Plessy v. Ferguson que diz que a Constituicdo estaduni-
dense ndo vé cor, devendo ser aplicada igualmente a
pessoas de todas as cores. Isto implica dizer que deve
haver uma simetria de tratamento para com todas as ra-
cas. Desta forma, discriminar em favor dos negros seria
simetricamente inconstitucional e imoral a discriminar
em favor dos brancos. Outro argumento é de que nao
sO negros sofreram discriminacdo, mas que hispanicos
e chineses, por exemplo, também. Nesse sentido, escre-
ve 0 magistrado que “a proposta relevante ndo é de que
negros, judeus ou irlandeses que foram alvo de discrimina-
¢Go, mas que individuos, - homens e mulheres - “criados
igualmente,” que foram discriminados” (USA, 1989. Trad.
nossa).’

Segundo Ross em seu artigo “The Richmond Nar-
ratives” (1989, p. 404), o magistrado Scalia ao falar que a
guestdo da discriminac¢do nao é sobre negros, judeus ou
irlandeses terem sido vitimas dela, mas sim que individu-
os “criados igualmente” a sofreram, apaga o fator racial
da questado, igualando o racismo contra a populagao ne-
gra a outras opressodes e preconceitos como intolerancia
religiosa e xenofobia. Ele apaga nao so o sujeito passivo
do racismo, como também o sujeito ativo - os brancos.
Desta forma, Scalia aponta o perigo de o grupo politi-
camente dominante determinar a adocdo de uma acao
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afirmativa. Neste caso, ele esta se referindo aos proéprios
negros que ocupavam mais da metade dos assentos do
Conselho Municipal da cidade de Richmond. Para Scalia,
a discriminagdo racial imposta pelo plano adotado pela
cidade é tao prejudicial, inconstitucional e imoral quanto
o regime de segregacao racial, objeto do caso Plessy v.
Ferguson (ROSS, 1989, p. 404).

Finalmente o magistrado Marshall, vai opinar de
maneira contraria as posi¢des majoritaria e concorrente:
para ele, a decisdao tomada é um retrocesso na questao
de acdes afirmativas. A Suprema Corte ignorou a exis-
téncia de evidéncia documentada a respeito da discri-
minacao racial no setor de construcao civil em ambito
nacional. A cidade de Richmond, segundo Marshall, nao
€ uma excecdo a esse padrdao nacional reconhecido ofi-
cialmente pelo Congresso. Visto que a exclusao racial no
setor de construcado civil é evidente em razao dos dados
estatisticos, o magistrado Marshall prossegue dizendo
qgue o interesse do poder publico municipal em erradicar
os efeitos do histérico de discriminac¢do racial de Rich-
mond é relevante suficiente para preencher os requisi-
tos de constitucionalidade.

Ainda, para suportar sua argumentacdo, O juiz
Marshall fala sobre o passado recente de discriminagao
racial em Richmond conhecido e experienciado pelos li-
deres politicos da cidade. Entre outros casos, o magistra-
do fala da resisténcia da cidade em cumprir com a des-
segregacao racial nas escolas imposta pela decisao do
famoso caso Brown v. Board of Education, que foi objeto
do caso Bradley v. School Board of Richmond de 1974. O
uso de fatos histéricos é um elemento central do voto de
Marshall. A acdo afirmativa em questao seria justificavel
pelo passado histérico de discriminacdo racial e a conti-
nuidade dessa pratica e de seus efeitos até a atualidade.

As narrativas criadas pelos trés magistrados nesse
caso sao bem distintas. O'Connor se apega a argumentos
tecnicistas, utilizando uma interpreta¢ao mais restrita da
Constituicdo e dos critérios de controle de constituciona-
lidade para se opor a ado¢do da a¢ao afirmativa no setor
de construcdo civil. A principio, sua posicao ideolégica
guanto a questao das acdes afirmativas fica pouco evi-
dente, pois ndo é totalmente contra a adocdo de acdes
afirmativas, dando uma impressao de neutralidade ao
leitor. E a narrativa da neutralidade e da imparcialidade
do direito sendo reproduzida.



O’Connor vai além e justifica a necessidade de um
rigor interpretativo em relacdo aos requisitos de contro-
le de constitucionalidade com o fato de que o Conselho
Municipal de Richmond é integrado por uma maioria de
pessoas negras. Diz ela que deve ser evitado que o caso
vire uma questao de “politica racial”, utilizando o termo
de maneira negativa. O autor Ross, nesse mesmo senti-
do, aponta:

A decisdo se baseia mais na ideia
de “politicas raciais” para justificar
uma concepgao quase impraticavel
de rigido escrutinio. O’Connor ndo
s6 evoca a ideia de politicas raciais,
mas também pde em xeque ou ig-
nora a evidéncia trazida pelo conse-
lho municipal e o seu julgamento.
Ela, desta maneira, parece dizer que
ndo se pode confilar nos membros
do conselho municipal pois sé&o
pessoas negras votando uma lei de
acao afirmativa (ROSS, 1989, p. 395.

Trad. nossa).t

Ao ler tal argumento na decisdao de O'Connor, o lei-
tor consegue extrair a ideia de que raca implica em par-
cialidade, mas apenas se o sujeito ativo ndo for branco.
O fato de pessoas negras votarem a favor de um projeto
de ac¢do afirmativa em beneficio de pessoas ndao-brancas
seria motivo de desconfianca, pois nao seria uma deci-
sdo imparcial. Se o sujeito negro - ou de qualquer outra
minoria racial ndo-branca - é provavelmente parcial e
motivado por interesses préprios, por exclusao, o sujeito
branco é neutro, universal e supostamente desinteres-
sado em beneficiar-se por ser branco. Este é o discurso
gue sutilmente da sentido a decisdo da magistrada.

A opinido concorrente do juiz Scalia, por sua vez,
€ a narrativa da “colorblindness” mencionada ja na ana-
lise do caso Plessy v. Ferguson. Tal magistrado sera con-
tra qualquer politica ou decisdo racialmente consciente,
pois em sua opinido a discriminacdo racial nunca pode
ser algo positivo, sempre ferindo a clausula da igual pro-
tecdo. Para sustentar seu voto, utiliza a ideia de igual-
dade como simetria utilizada no voto do juiz Harlan em
Plessy v. Ferguson. No entanto, no caso de 1896, a ideia
era demonstrar que o objetivo das leis de segregacao
eram apenas de proibir os negros de frequentarem o
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mesmo espaco que brancos e ndo o contrario, sendo a
suposta simetria da lei de segregacao falaciosa. Scalia,
sem embargo, utiliza do mesmo argumento para se opor
a politicas de reparagao social a trés séculos de exclusao
racial. Para ele, ndo sé as situacdes tém mesmo peso,
como também profetiza um cenario de “racismo rever-
s0”, em que negros sendo uma maioria politica oprimem
pessoas brancas ao votarem arbitrariamente politicas
que se utilizam de critérios raciais. Segundo Ross, o leitor
branco médio pode interpretar desta maneira dramatica
e alarmista o texto do juiz Scalia:

A abstracdo pode se tornar vivida
para o |eitor branco ao imaginar a
opressao que as pessoas brancas
podem sofrer nas maos das pesso-
as negras. Onde e quando os negros
forem um grupo racial dominante,
eles irdo oprimir os brancos, a nao
ser que eles facam algo para impe-
dir. Acao afirmativa é, portanto, a
semente da destrui¢do dos brancos.
E o meio pelo qual brancos podem
ser oprimidos naqueles lugares em
que brancos estdo em menor nume-

ro (ROSS, 1989, p. 401. Trad. nossa).’

Para evitar que o cendrio de discriminacdo racial
continue existindo, ou ainda que se inverta, Scalia defen-
de que jamais se utilize raca como um critério de dis-
criminacdo por ser ilegal e imoral. O discurso da color-
blindness traz a ingénua ideia de que, apds a conquista
dos direitos civis dos negros na década de 1960, a raca
desapareceria naturalmente, ndo sendo mais um fator
relevante para se explicar a situacdo social das pessoas.
Os defensores de politicas color-blind enxergam aqueles
a favor de politicas racialmente conscientes como “sepa-
ratistas que praticam politica identitaria” (Brown; et. al.,
2005, p. 4). Apenas as politicas racialmente neutras se-
riam capazes de promover a inclusdo racial.

Esta narrativa da colorblindness, no entanto, vai
se sustentar com o desligamento dos fatos histoéricos a
situacdo social atual da populacdo negra. O fato de ter
havido mais de trés séculos de escravidao negra e mais
outro século de segregacdo racial ndo teria nenhuma re-
lacdo com o fato de que a maioria das pessoas negras
p0s-1964 possuem menos poder econdmico e menos
representatividade na politica nacional e no mercado.



A construcao desta narrativa ignora os fatos histéricos
anteriores ao Civil Rights Act de 1964, e deposita a culpa
pela desigualdade racial nos proprios individuos negros.
Nesse mesmo sentido, Brown et al. afirmam:

A segunda afirmagdo dos realistas
raciais é de que a persisténcia de
desigualdades raciais em renda,
emprego, residéncia, e representa-
¢do politica ndo pode ser explicada
pelo racismo dos brancos, ainda
gue uma porcentagem pequena de
brancos continue sendo racista in-
transigente. Como eles véem, o pro-
blema esta no letargico, incorrigivel
e muitas vezes patolégico compor-
tamento de pessoas que falham em
ser responsaveis por suas proprias

vidas (Op. cit., p. 6. Trad. nossa).™

Os dois votos de O'Connor e Scalia sdo 6timas de-
monstracdes das novas ideologias que permitem a conti-
nuidade da dominacdo racial. Segundo Moreira, trata-se
de “um discurso que mantém a opress@o néo pela defesa
de praticas discriminatorias, mas por meio da aboli¢céo de
quaisquer tipos de politicas que poderiam reverter as con-
sequéncias da discriminacdo racial sistematica” (Moreira,
2017, p. 22), o chamado colorblind racism. Por ultimo, o
voto dissidente e vencido do juiz Marshall vai em senti-
do oposto ao dos outros dois. Ao invés de argumentar
somente com principios abstratos, Marshall faz uso de
narrativas histéricas para argumentar a favor da acao
afirmativa objeto do caso. Ha uma possivel criacao de
empatia no leitor ao contar as histérias racistas da cida-
de de Richmond que possui um passado de alta resis-
téncia & dessegregacdo racial. E um convite para o leitor
se colocar no lugar dos sujeitos negros que foram e sao
vitimas da continua discriminacado racial.

As histdrias racistas servem como base para a re-
jeicdo dos argumentos da simetria, uma vez que poli-
ticas publicas racistas e acdes afirmativas que buscam
reparar os danos causados pelo racismo ndao devem ser
igualadas, e da desconsidera¢do da raca como fator re-
levante de anadlise social. Nao obstante, Marshall ainda
aponta a falacia da neutralidade contida nas decisdes
dos outros dois magistrados. Ele interpreta os votos de
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Scalia e O'Connor como cheios de julgamentos ofensi-
vos para com os membros do Conselho de Richmond,
expondo que os juizes também tém ideias e atitudes
racistas, mascaradas de principios neutros e universais
(ROSS, 1989, p. 407. Trad. nossa).

As Narrativas juridicas, suas continuidades e
descontinuidades

As narrativas juridicas predominantes analisadas,
apesar de diferentes, conseguem servir para um mesmo
objetivo: a preservacao da dominacdo racial. A autora
Siegel (Cf. 2000) identificou quatro tipos diferentes de
discurso racial presentes nas narrativas juridicas.

O primeiro tipo de discurso € o (i) status-race, que
atribui caracteristicas especificas a determinados grupos
para justificar o status social daqueles que pertencem a
raca branca. Normalmente as caracteristicas atribuidas
ao grupo dominante sdao opostas aquelas do grupo do-
minado. Dessa forma, a raca é um critério simples e su-
ficiente para organizar as relacdes sociais e justifica-las
(SIEGEL, 2000, p. 90).

O segundo tipo de discurso é o (ii) formal-race,
que inicialmente tinha como propdsito derrubar o dis-
curso da status-race, colocando como inaceitavel qual-
quer tipo de discriminacao que utilize o critério racial. A
raca, segundo esta ideia discursiva, é um fato biolégico
gue nao possui nenhuma relevancia social, sendo irra-
cional a sua utilizacao no direito (IBIDEM).

O terceiro tipo é o discurso da (iii) historical-race,
gue entende a raca como um sistema social construido
historicamente, sendo, portanto, uma construcdo social
e ndo uma esséncia bioldgica. O quarto discurso, por ul-
timo, é o da (iv) culture-race, que ira trabalhar a ideia de
etnia. Nao se pensa também raca como uma categoria
natural, pensando no aspecto cultural proeminente do
grupo racial especifico (OP. CIT., p. 91).

A associacao desses tipos criados por Siegel aos
discursos juridicos estudados nos casos Plessy v. Fergu-
son e City of Richmond v. J. A. Croson Company é clara: O
voto vencedor da primeira decisdo trabalha com a ideia
de status-race, ou seja, com a nogao de raga como es-
séncia e a ideia de que existe uma hierarquia natural en-
tre brancos e negros; O voto vencedor do segundo caso



traz a ideia de formal-race, o que chamamos de narrati-
va da colorblindness. A passagem de um discurso para o
outro, no entanto, nao resultou no fim da desigualdade
racial, se mostrando na verdade como um novo empeci-
Iho para a transformacao social rumo a igualdade. Isso
porque se apaga o passado de discriminacao e opres-
sdo e ignora-se o fato de que isto estabeleceu condicdes
de completa desvantagem a populacdo negra e outros
grupos de minorias raciais. Nesse sentido, a autora clas-
sifica essa mudanca como uma forma de “preservacéo
através da transformacdo.” (Op. Cit., p. 83). Mantém-se a
estrutura social, porém muda-se seu significado através
de novas narrativas.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir da teoria literaria de Roland Barthes e de
autores da teoria critica como Ross e Moreira, consegui-
mos estudar como o direito funciona como narrativa. Em
especifico, vimos como sdo criadas narrativas juridicas
gue constroem a ideia de raca e como elas funcionam
de modo a reproduzir e preservar a dominagao racial.
Os estudos de direito como narrativa revelam-se, final-
mente, como extremamente relevantes para pensarmos
o direito como instrumento ideolégico de dominacdo e/
ou transformacdo e, assim, possamos pensar novas ma-
neiras de pensar novas maneiras interpretacao juridica
gue sejam racialmente conscientes e que sirvam como
estratégias anti-hegemonicas contra os discursos predo-
minantes que auxiliam a perpetuar a dominacao racial.
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