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RESUMO

As Politicas de A¢bes Afirmativas sdo politicas publicas e privadas de carater
temporario, que visam mitigar os efeitos da discriminacdo racial/social que
determinados segmentos sofrem na sociedade, tais efeitos podem se dar em
razao de discriminacdo sofrida no passado ou no presente. Neste sentido, a
adocao de politicas de Acdo Afirmativa tem sua fundamentacdo juridica na
Carta Magna brasileira, bem como na esfera do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, em especial, destacam-se a Convencdo da ONU sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965); a Convencao
da ONU sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao contra a
Mulher (1979), os Pactos de 1966: Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Sociais Econémicos e Culturais, e
mais recentemente, a Convencéo que Protege as pessoas com deficiéncia, que
possui status de norma Constitucional (2007), dentre outros documentos. O
trabalho ora apresentado aborda a importancia das politicas de acao afirmativa
a nivel nacional, como também no ambito do direito comparado, no que
concerne as relacbes de trabalho, tanto na esfera publica quanto privada,
visando contribuir para uma reflexdo sobre a importancia da justica social, na
busca pela plena efetivacdo da igualdade de oportunidades, para que de fato
essa condicéo seja alcancada pelo conjunto da sociedade. Corroborando esta
analise, é relevante destacar o capitulo sobre a decisdo unanime da ADPF 186,
gue apresenta uma ruptura com os padrbes vigentes na sociedade no que se
refere as politicas publicas, abarcando uma nova visao que pode ser ampliada
para o mercado de trabalho.

Palavras—chaves: A¢cdes Afirmativas, Igualdade, Discriminagédo, Raca.



ABSTRACT

The Politics of Affirmative Action policies are public and private temporary,
intended to mitigate the effects of racial / social that certain groups in society
suffer such effects may be due to the discrimination suffered in the past or
present. In this sense, the adoption of policies of Affirmative Action has its legal
basis in the Brazilian Constitution, as well as in the sphere of International Law
of Human Rights, in particular, stand out from the UN Convention on the
Elimination of All Forms of Racial Discrimination (1965), the UN Convention on
the Elimination of All Forms of Discrimination against Women (1979), the 1966
Covenants: the International Covenant on Civil and Political Rights and the
International Covenant on Economic Social and Cultural Rights, and more
recently, the Convention that protects people with disabilities, which has
constitutional status norm (2007), among other documents. The work presented
here addresses the importance of affirmative action policies at the national
level, but also in the context of comparative law, in relation to employment in
both the public and private spheres, to contribute to a reflection on the
importance of social justice in the search for full realization of equal
opportunities, so that in fact this condition is met by society. Corroborating this
analysis, it is worth noting the chapter on the unanimous decision of ADPF 186,
which presents a break with the prevailing standards in society with regard to
public policy, embracing a new vision that can be extended to the labor market.

Keywords: Affirmative Action, Equality, Discrimination, Race.
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1. INTRODUCAO

“Sempre que essa questao do tratamento compensatério ou
preferencial para o negro é levantada, alguns dos nossos
amigos recuam horrorizados. Ao negro deve ser garantida a
igualdade, eles concordam, mas ele ndo deve pedir mais
nada. Na superficie, isso parece razoavel, mas néo é realista.
Pois é 6bvio que se um homem entra na linha de partida de
uma corrida trezentos anos depois de outro, o primeiro teria de
realizar uma facanha incrivel a fim de alcanga-/o”.

Martin Luther King

O presente trabalho tem por objetivo analisar as politicas de a¢gfes afirmativas
no mercado de trabalho. Neste sentido, observaremos as seguintes questdes:
Quais sao as portarias e decretos na administracdo publica que reafirmam as
Acdes Afirmativas? Como essas politicas se aplicam na esfera privada, por
meio da livre iniciativa? Qual o fundamento juridico das Politicas de Ac¢des
Afirmativas? Qual o impacto dessas acdes no Brasil e no direito comparado?
Como os Tratados Internacionais podem servir como instrumentos para
aplicacao das Acbes Afirmativas no Brasil? Qual a importancia das politicas de
acOes afirmativas para o contexto brasileiro? A despeito dessas questdes
inicialmente levantadas, € relevante destacar nesta dissertacdo o julgamento
da Suprema Corte através da ADPF 186 que trata da constitucionalidade e da
inconstitucionalidade da Reserva de Vagas.

“Acredita-se que ha uma possivel relagdo de causa e efeito entre a

consciéncia dos empresarios e a responsabilidade civil corporativa,

caso 0s problemas sociais realmente estivessem atrapalhando ou

impedindo o desenvolvimento dos seus negdcios. Essas preocupacdes
com a responsabilidade corporativa se manifestam paralelamente ao

questionamento dos objetivos e do seu papel na sociedade”, !
Em outras palavras, o desenvolvimento do mercado de trabalho né&o
deve ser vinculado apenas ao lucro (rentabilidade) ou a demanda de servicos e
produtos prestados, mas importa observar em que medida o ofertamento de
oportunidade real de inclusdo para determinados grupos da sociedade pode

! MELO Neto, Francisco Paulo de, e FROES, Cesar, Responsabilidade Social e Cidadania
Empresarial . Ed. Qualitymark Séo Paulo — SP, 1999.
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contribuir para fomentar esse desenvolvimento, pois na maioria das vezes tais
segmentos sequer tém chances de disputar determinadas vagas, devido a
diferentes clivagens que sao reforcadas mutuamente, ampliando as barreiras

de entrada.

A competicdo das corporacdes ndo deve se ater somente no atingimento
do ranking do faturamento e comercializacdo de produtos, mas na disputa em
oferecer para a sociedade oportunidades até entdo ndo encontradas na visao
do capitalismo em sua esséncia. Segundo Vidal Serrano a valorizag&o social
do trabalho e a livre iniciativa indicados igualmente como fundamentos de
nossa ordem econdmica pelo 170 da Carta Maior indicam que nédo so6 o Brasil
adota o sistema capitalista, calcado na liberdade de empreendimento, como
gue um dos papéis de regulacédo do sistema econdmico, mas a valorizacdo do

trabalho (direito de 2°. Gerag&o ) faz parte dos principios da Republica.?

Pode-se dizer que este é um dos grandes desafios tanto da
Administracdo Pdublica (direta e indireta), como da iniciativa privada, ou
daquelas hibridas como as sociedades de economia mista, criadas por meio de
lei especifica (artigo 37 XIX da Carta Magna), dentre essas medidas destacam-

se as politicas de inclusdo dentre elas as Politicas de A¢des Afirmativas.

O Ministro Presidente da Suprema Corte JOAQUIM BARBOSA na sua
obra sobre as Ac¢bes Afirmativas evidencia a participacdo do poder publico na
promo¢do e no incentivo para a contratacdo de funcionarios através das

politicas de ac¢des afirmativas:

“...] a introducgéo das politicas de a¢8es afirmativas, criagédo pioneira do
Direito dos EUA, representou, em esséncia, a mudanca de postura do
Estado, que em nome de uma suposta neutralidade, aplicava suas
politicas governamentais indistintamente, ignorando a importancia de
fatores como sexo, raga e cor. Nessa nova postura, passa o Estado a
levar em conta tais fatores no momento de contratar seus funcionarios
ou de regular a contratacdo de outrem, ou ainda no momento de
oferecer as oportunidades de acesso aos estabelecimentos de
educagdo.”*

> SERRANO NUNES JR. Vidal, e ARAUJO, David Luis Alberto Curso de Direito
Constitucional, 16 edicdo, editora Verbatim.

® GOMES, Joaquim B. Barbosa, “Ac¢ao Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade”
(O Direito como Instrumento de Transformac&o Social, a experiéncia dos EUA), Rio de Janeiro,
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O mesmo autor observa que em pesquisas pretéritas jA argumentou e
reafirmou a importancia e o dever estatal de programar tais politicas em razao
da conjuntura histérica no Brasil, e que o Estado Brasileiro tem um papel

estratégico para a concretizacdo das acdes afirmativas.

“O Estado deixa de ser neutro e passa a ter um papel ativo nas
politicas de agdes afirmativas, levando em consideracdo o fundo
histérico e cultural da realidade de cada contextual de cada pais.
Contudo, o Estado tem o poder- dever de regular a contratacdo por
outrem, isto €, mesmo havendo a participacdo corporativa (iniciativa
privada) na promocdo dessas politicas, cabe ao Estado atuar como
agente regulador, sendo o principal protagonista nas acdes
afirmativas.”*

Quando se trata de observar outras experiéncias, destacamos que nos
Estados Unidos, por exemplo, as acdes afirmativas tém sido aplicadas para: 1)
promover o incremento da participacdo de pessoas qualificadas, mulheres ou
membros de segmentos historicamente discriminados, em todos os niveis e
areas do emprego, reforcando as oportunidades de serem contratados e
promovidos; 2) ampliar as oportunidades educacionais dessas pessoas,
particularmente no que se refere a educacdo de nivel superior, de modo a
expandir seus horizontes de formacdo e envolvé-las em &reas nas quais
tradicionalmente ndo tém estado inseridas; 3) garantir as empresas a atuagao
de mulheres e de membros de outros grupos discriminados oportunidades e
estabelecer contratos com os governos federal, estadual, municipal e na

administragao indireta.

Renovar, 2001, p.39.€ importante destacar que quando o Ministro faz mencéo a Estado , ele se
refere (aos paises, na ciéncia politica alguns doutrinadores usam o termo Estado-Nagéo, ou
Estado Partes).

* OLIVEIRA, Renato Neves, “O Papel das Agéncias Reguladoras nas Politicas de Ac¢des
Afirmativas”, Monografica apresentada em (2004) na PUC-Rio, sob a orientacédo do professor
Augusto Henrique P. de S. Werneck Martins (banca composta pelos professores Mauro Dias e
Flavio Muller dos Reis de Salles Puppo), nesse trabalho foi sugerido novo modelo regulatério
no Brasil que fiscalizasse e regulasse as a¢des afirmativas no Brasil.
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Essas politicas tém sido adotadas em muitos paises, levando sempre
em consideracao a realidade e especificidade de cada sociedade, de forma que
se apresentam como um instrumento de mudanca social e tem o papel
fundamental de repercutir nas futuras geracdes, como ocorre nos Estados
Unidos e em outros paises que serdo mencionados nesta dissertacdo. O
trabalho se preocupa em analisar a participacdo do Estado como principal ator
(protagonista) e o da iniciativa privada (coadjuvante) na promoc¢ao das politicas

de ac¢Oes afirmativas.

E importante ressaltar que as politicas de a¢des afirmativas ndo exigem
necessariamente, o estabelecimento de um percentual de vagas a ser
preenchido por um dado grupo da populacdo (chamado nos EUA como cotas
rigidas), as cotas sdo espécies do género do conjunto de medidas chamados

de acoes afirmativas.

Dentre as estratégias previstas, incluem-se mecanismos que estimulem
as empresas a buscarem a diversidade de género, bem como a incluséo de
grupos étnicos e raciais especificos, seja para compor seus quadros, seja para

fins de promocéao ou qualificac&o profissional.

No primeiro capitulo, € apresentado o conceito das politicas de acdes
afirmativas, que podem ser politicas publicas ou privadas de combate a
desigualdade estrutural de grupos mais vulneraveis a discriminacao, levando

em consideracgédo a realidade historica de cada Estado e suas particularidades.

O segundo capitulo, é trabalhado a origem das politicas de acbes
afirmativas, nesse capitulo observa-se as diferentes nuances da doutrina e
suas divergéncias, na qual se destacam argumentos que abordam o tratamento
embrionério dessas politicas, apontando efetivamente para os Estados Unidos
como base, enquanto outros entendem que a india dos anos 1920 foi 0 bergo

dessas politicas para a promoc¢ao de minorias.

Por sua vez, no terceiro capitulo, leva-se em consideracdo a tradicdo

Norte-Americana e destaca-se a organizacdo judiciaria do aludido pais,

13



by

especialmente no tocante a sua estrutura, como também quanto ao

entendimento de particularidades, importantes do sistema da Common Law.

No capitulo quatro, € colocada em foco a expansao das politicas de
acdes afirmativas nos seguintes paises: Canada, india e Africa do Sul,

considerando-se as caracteristicas e o contexto de cada pais.

Em destaque, é apresentado no quinto capitulo, o principio nuclear da
igualdade que é um dos grandes fundamentos constitucionais para a aplicagéo

dessas politicas, seja ha administracéo publica ou na iniciativa privada.

Nesse sentido o sexto capitulo, trata da eficacia horizontal dos Direitos
Fundamentais, encontrando o seu maior desenvolvimento no ambito da
doutrina e jurisprudéncia constitucional alemd da segunda metade deste

século, passando a atrair as atencdes da doutrina europeia em geral.

O desafio no sétimo capitulo é tratar das politicas de acdes afirmativas
no contexto brasileiro, tendo em pauta o marco constitucional e a participacdo
da Suprema Corte através da decisdo unanime da ADPF 186, argumentos
desfavoraveis as politicas de ac¢bes afirmativas e Analise Parcial do Voto do

Ministro Ricardo Lewandowski.

O oitavo capitulo, trata da questdo central da dissertacdo, sé&o
mencionados os documentos internacionais que apontam para as acgles
afirmativas, as perspectivas e resultados pela aplicacdo das Ac¢des Afirmativas

na Administracdo Publica.

No capitulo nove, sdo apresentadas as Ac¢bes afirmativas no ensino
superior, as perspectivas, bem como o0 sucesso das universidades que

adotaram as politicas de Acbes Afirmativas no Brasil.

Enfim, no capitulo dez, como as grandes corporacdes tem aplicado as
politicas de A¢des afirmativas e como a oportunidade no mercado de trabalho

tem sido fundamental para a promoc¢éao dos direitos sociais.

14
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CAPITULO | - ANALISE CONCEITUAL DAS POLITICAS DE ACOES
AFIRMATIVAS

Sobre o conceito de ac¢bes afirmativas existe uma forte inclinagdo da
doutrina em levar em conta o recorte histérico de um determinado grupo da
sociedade para arbitrar sobre quais politicas que funcionariam como normas
programéaticas ou metas a serem atingidas através da atuacdo do estado para
a ampliacdo do acesso ao ensino superior e ao mercado de trabalho, conforme

leciona o Ministro Joaquim Barbosa Gomes:

“As Acgbes Afirmativas sdo politicas publicas ou privadas de combate a
desigualdade estrutural de grupos mais vulneraveis a discriminagédo. O
termo surgiu nos Estados Unidos, no Pds — Guerra, ja na década de
1960. Inicialmente, as Ac¢Bes Afirmativas se definikm como um mero
encorajamento por parte do Estado a que as pessoas com poder
decisério nas areas publica e privada levassem em consideracao, nas
suas decisfes relativas a temas sensiveis como 0 acesso a educacao
e ao mercado de trabalho, fatores até entdo tidos como formalmente
irrelevantes pela maioria dos responsaveis politicos e empresariais,
guais sejam, a raga, a cor, 0 Sexo e a origem nacional das pessoas. Tal
encorajamento tinha por meta, tanto quanto possivel, ver concretizado
o ideal de que tanto as escolas quanto as empresas refletissem em sua
composicdo a representacdo de cada grupo na sociedade ou no
respectivo mercado de trabalho”.”

O Estado deixa de ser neutro, e pode ser proativo antecipando solugdes
antes por meio de normas programaticas, essa postura Estatal esta
relacionada ao artigo 3°. Da Carta Constitucional que sdo os objetivos da
Republica Federativa do Brasil exemplo promover o bem de todos sem
preconceito de origem, do sexo , raca, cor, da nacionalidade, do género , é o
que a doutrina denomina como principio da néao discriminagéto.6

® Gomes, Joaquim B. Barbosa, “A Recepg¢ao do instituto da A¢ao Afirmativa pelo Direito
Constitucional Brasileiro” texto referente a coletanea de artigos no Seminario Justica Social
e lgualdade de Oportunidades na EMERJ.

® O artigo 3°. da Constituicdo Federal, esta relacionado ao Conselho Nacional de Combate &
Discriminagdo - CNCD, decreto 7388, de 09 de Dezembro de 2010.
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O Estado por almejar responder os anseios das minorias, talvez em
decorréncia da constatacdo da ineficiéncia dos procedimentos classicos de
combate a discriminacdo, aponta para uma analise conceitual do instituto, que
passou a ser associado a ideia mais ousada de realizacdo da igualdade de
oportunidades através da imposicdo das cotas rigidas de acesso de

representantes de minorias.

E importante destacar que as cotas fazem parte de um conjunto de
modalidades das acdes afirmativas, pode-se dizer que representa uma espécie
do género desse conjunto de medidas publicas que sao as ac¢fes afirmativas.

Ainda leciona o Ministro:

“Data também desse periodo € a vinculacdo entre acdo afirmativa e o
alcance de certas metas estatisticas concernentes a presenca de
negros e mulheres num determinado setor de mercado de trabalho ou
numa determinada instituicdo de ensino Atualmente, as Ac¢des
Afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas
publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntario,
concebidas com vistas ao combate a discriminacao racial, de género,
por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para corrigir ou
mitigar os efeitos presentes da discriminacdo praticada no passado,
tendo por objetivo a concretizacdo do ideal da efetiva igualdade de

acesso a bens fundamentais como a educacgéo e o emprego”.7

Tais politicas diferentemente das politicas governamentais
antidiscriminatérias baseadas em leis de contelddo meramente proibitivo, que
se limita a oferecer as respectivas vitimas reparacdo por critério de
indenizacdo, as politicas de a¢fes afirmativas tem natureza mdltipla e visam a
evitar que a discriminagdo se verifique nas formas usualmente conhecidas, isto

€, formalmente, por meio de normas de aplicacao geral ou especifica.

" Gomes, Joaquim B. Barbosa, “A Recepgao do instituto da Agdo Afirmativa pelo Direito
Constitucional Brasileiro”, texto referente a coletanea de artigos no Seminario Justica Social
e lgualdade de oportunidades na EMERJ.
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E um grande equivoco reduzir as acbes afirmativas apenas nas
chamadas “cotas rigidas”, elas sdo espécies de um conjunto de medidas
promocionais para a sociedade. Dentre 02 (dois) exemplos de acdes
afirmativas importantes é acessibilidade ao deficiente em logradouros é uma
das formas de acdes afirmativas, embora homens e mulheres sdo iguais em
direitos em obrigacdes art.51 CF/88, a propria constituicdo pode discriminar,
pela concessdo da licenca maternidade (120 dias ) e licenca paternidade
(5dias), sado acdes afirmativas que ndo passam necessariamente no debate

das cotas rigidas.

Dentre outros exemplos de politicas afirmativas contexto brasileiro, é
possivel encontrar no préprio texto constitucional, a exemplo, aposentadoria
para professores (artigo 40 paragrafo 5 da Carta Magna), e a justica tributaria
por meio da capacidade econémica do contribuinte (145 para 1 da CF/88) a
reserva de vaga para mulheres em partidos politicos (lei 9504/97) e outras

medidas , que serdo analisadas adiante.

O Ministro Joaquim BARBOSA ao tratar do assunto faz mencédo a
HUNTLEY, que discorre sobre o tema da seguinte forma:

“as agbes afirmativas incluem diferentes tipos de estratégias e praticas,
estdo destinadas a atender problemas e atuais que se constatam, nos
Estados em relagédo as mulheres, as afro americanas e a outros grupos
gue tém sido alvo de discriminacdo e, consequentemente, aos quais se
tem negado a oportunidade de desenvolver plenamente o seu talento,
de participar em todas as esferas da sociedade americana”.

O entendimento doutrinario acerca do conceito das politicas de
discriminagdo positiva é primoroso, a exemplo do argumento do professor
Jodo FERES, em seu artigo “Acado Afirmativa e Universidade: Experiéncia

Nacional Comparada”, observa uma justificativa para a adocéo dessa politica:

18



“o conceito esta baseado em ftrés argumentos: reparacao, justica
distributiva e diversidade. Esses argumentos tém sido historicamente
os pilares sobre os quais se assenta a justificacdo de tais politicas.
Nem sempre o0s trés estdo presentes em um determinado momento
histérico, nem sempre 0s argumentos presentes sdo equipotentes em
cada discurso de justificagdo, mas onde quer que a acgdo afirmativa
tenha sido implantada, pelo menos um desses argumentos foi usado
em sua justificacdo publica.”

A justificativa da aplicabilidade das acbes afirmativas pode variar,
levando em consideracdo a peculiaridade e as caracteristicas de cada Estado,
adotar tais medidas aplicativas requer um estudo sociolégico e conjuntural para

atender determinado segmento dos individuos daquela sociedade.

A justica compensatoria pode ser traduzida em uma tentativa de
restaurar a harmonia ou o equilibrio de atos ou praticas que nos dois polos
existe 0 agente causador do ano e a vitima no processo histérico, calcular e
mensurar tal dano e compensa-lo torna-se um desafio utilizar a

proporcionalidade adequada para amenizar efeitos do passado.

BARBOSA, ao definir o tema coloca o Estado como um ator
protagonista, atuando com “encorajamento” ele sustenta a seguinte posigao:
‘por meio do poder decisorio ramificando suas politicas através de
decisdes relativas a temas sensiveis como 0 acesso a educacao, e ao
mercado de trabalho, fatores até entdo tidos como formalmente
irrelevantes tanto para o Estado como para os empresérios, quais
sejam a raca, a cor, 0 sexo e a origem nacional das pessoas, tal
encorajamento tinha por meta, tanto quanto possivel ver concretizado o
ideal de que tanto as escolas quanto as empresas refletissem em sua

composicdo a representacdo de cada grupo na sociedade ou no
respectivo trabalho”.

No proximo capitulo sera analisada, a origem das Politicas de Acdes
Afirmativas que marcou grande presenca através de decretos presidenciais nos
Estados Unidos na década de 1960. Sera apresentada a critica doutrinaria de
gue essas politicas ndo surgiram necessariamente nos EUA, mas tiveram seus
primordios na india no periodo colonial Inglés na década de 1950. O Ministro
LEWANDOWSKI relator na ADPF 186 cita a Presidenta da Suprema Corte da
india que foi beneficiada pela politica de acbes afirmativas, servindo como
figura emblematica para o Poder Judiciario referéncia para as outras esferas de
poder.
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CAPITULO Il — ORIGEM DAS POLITICAS DE ACOES AFIRMATIVAS

Em relacdo a origem das Ac¢Oes Afirmativas ha divergéncias no campo
doutrinario. Alguns estudiosos sustentam que os EUA foi o pais pioneiro,
alguns cientistas politicos afirmam ter sido a india a primeira a programar tal
politica, com o objetivo de amenizar todas as mazelas provocadas pela
imobilidade social advinda do sistema de castas. Nos Estados Unidos,
curiosamente, se deve ao governo republicano, conservador e minimalista de
Nixon, a noticia historica do primeiro uso das Ac¢des Afirmativas. Conforme
leciona a professora de Direito Constitucional Raquel Cesar Lenz,

‘A terminologia surgiu nos Estados Unidos, no Pés Guerra, ja na
década de 1960, quando as sociedades ocidentais cobravam a
presenca de critérios mais justos na reestruturacdo do Estado de
Direito. Até esse periodo, a luta contra a discriminacao racial naquele
pais consolidara uma estrutura juridica antidiscriminatéria. No entanto,
apesar do aparato juridico ja existente, os negros continuaram a sofrer
discriminacdes e segregacdes. Por isso expandiu-se a idéia de que ndo
bastava combater, com leis antidiscriminatérias, as desigualdades
sedimentadas pela escraviddo e pela segregacao oficial. Era preciso
combater também as consequéncias estruturais e acumuladas com a
discriminacdo. Caberia ao Estado ndo sO6 compensar 0S grupos

prejudicados pelas discriminacdes passadas, mas também criar
possibilidades para prevenir que futuras manifestacdes ocorressem”.®

Com base no trecho visto acima, é possivel sustentar que as acfes
afirmativas sdo medidas de carater preventivo e repressivo do Estado nao
apenas acionado pelo aparato do legislativo na elaboracdo de leis

antidiscriminatérias.

No Brasil, o grande esforco do Governo Federal se deu com a criagéo da
SEPPIR - Secretaria de Politicas de Promocdo da Igualdade Racial, que
tem como finalidade a articulagdo, promoc¢ao e acompanhamento da execucéo
dos programas de cooperagdo com organismos nacionais e internacionais,

publicos e privados, voltados ao combate a discriminacéao racial.

8 Cesar Lenz, Raquel Coelho, “Ag¢bes Afirmativas no Brasil: e agora, doutor?” artigo
publicado na Revista Ciéncia Hoje, Junho de 2003, volume 33, n° 195.
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A secretaria coordena e acompanha politicas transversais de governo
para a promoc¢ao da igualdade racial; planeja, coordena e avalia 0 Programa
Nacional de Acbes Afirmativas; fiscaliza as ac¢des publicas que visam o
cumprimento de acordos, convengbes e outros instrumentos congéneres

assinados pelo Brasil, nos aspectos relativos a promocédo da igualdade e

combate & discriminac&o racial ou étnica.’

A professora Raquel Lenz, ao destacar a origem das Acdes afirmativas
menciona a Comissdo de Emprego que atuava nos contratos administrativos

no combate a discriminacao,

“O primeiro passo nesse sentido foi a Ordem Executiva 10925, editada
pelo presidente John Kennedy em Margco de 1963 que cunhou a
expressao “affirmative action”, criando a Comisséao pela Igualdade de
Oportunidade no Emprego (EEOC), com a missao de acabar com a
discriminacdo racial nos contratos federais de emprego. Com efeito,
embora a maioria dos autores cite o famoso discurso proferido pelo
presidente Lindon Johnson na Howard University em 1965, como
sendo a primeira vez que a acdo afirmativa teria aparecido no Iéxico
oficial americano, a verdade é que o instituto resulta das diversas
tentativas de insercdo dos negros na sociedade levadas a efeito desde
a guerra civil”.'°

E inquestionavel que sem a intervencdo do Estado, principalmente
através do Poder Executivo, através de politicas publicas no mercado de
trabalho e na educacédo os Estados Unidos provavelmente nao teriam um
avanco nos dias atuais na significativa diminuicdo das desigualdades raciais e
sexuais. Mesmo com a adocao de tais medidas ap6s meio século de luta pelos

direitos civis no EUA, com a memoravel frase do Doutor Martin Luther King: “/

° Criada pela Medida Proviséria n° 111, de 21 de marc¢o de 2003, convertida na Lei 10.678,
a Secretaria de Politicas de Promocéao da Igualdade Racial da Presidéncia da Republica
nasce do reconhecimento das lutas histéricas do Movimento Negro brasileiro. A data é
emblematica, pois em todo o mundo celebra-se o Dia Internacional pela Eliminagdo da
Discriminac¢do Racial, instituido pela Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU), em meméria do
Massacre de Shaperville. Em 21 de marco de 1960, 20.000 negros protestavam contra a lei do
passe, que os obrigava a portar cartdes de identificacdo, especificando os locais por onde eles
podiam circular. Isso aconteceu na cidade de Johanesburgo, na Africa do Sul. Mesmo sendo
uma manifestacao pacifica, o exército atirou sobre a multidao e o saldo da violéncia foram 69
mortos e 186 feridos.

1 Cesar Lenz, Raquel Coelho, “Acdes Afirmativas no Brasil: e agora, doutor?” artigo
publicado na Revista Ciéncia Hoje, Junho de 2003, volume 33, n° 195.

21



have dream”, (Eu tenho um sonho) “e acreditando um dia, de ver seus quatro
filhos vivendo numa nacao onde elas ndo sejam julgadas em funcéo da cor de

11

sua pele, mas em funcdo de seu carater™", afro-americanos e grupos

minoritarios no EUA ainda sofrem discriminag&o.*?

Ainda na ceara historica das Politicas de Acbes Afirmativas nos EUA, o
decreto Presidencial n® 11246, que Johnson editou em 1965, talvez a mais
citada de todas: veio estabelecer como objetivo do governo a promocao de
iguais oportunidades de trabalho na area federal, para pessoas qualificadas,
proibindo qualquer tipo de discriminagdo com base na raca, credo cor ou
origem nacional, e ainda a realizacdo de oportunidade de trabalho através de
programas continuos da acdo afirmativa em cada departamento ou agéncia

governamental.

O Ministro Presidente da Suprema Corte Brasileira ao lecionar sobre as
Origens das A¢des Afirmativas menciona:

“Nascidas de iniciativas do Poder Executivo Federal, as agbes
afirmativas se disseminaram por todo o aparato estatal nas trés esferas
de Governo, migraram para o setor privado e, como ndo poderia deixar
de ser foram adotada pelo Poder Judiciario como instrumento de
solucdo de litigios em que esteja em jogo a problematica constitucional

' Discurso “Eu tenho um sonho”, Martin Luther King Jr. escreveu histéria. Cinquenta anos

depois, afroamericanos e grupos como gays e léshicas nos EUA ainda lidam com problemas
de discriminacdo na sociedade. Revista Carta Capital, edicdo 763, 26/08/2013.

12 Legalmente, desde as Leis de Direito Civil da década de 1960, os negros americanos
gozam de igualdade de direitos. Discriminacdo na escola, trabalho e na vida privada sdo
proibidos. No entanto, as consequéncias da segregacao racial imposta pelo Estado no passado
ainda sao visiveis. Em Anacostia, as taxas de criminalidade e desemprego sdo as mais altas
entre os bairros da capital americana. Também no resto dos EUA a situacdo ndo é diferente.
Segundo um relatério do Escritério do Censo dos EUA, érgao responsavel pelo censo da
populagéo americana, entre 2007 e 2011, por volta de um quarto da populagdo negra vivia na
pobreza. Entre os cidad&dos brancos, essa cifra correspondia somente a 10%. “A escravidao fez
com que familias afroamericanas tenham hoje ainda menos recursos a disposi¢do que 0s
brancos”, disse Tiller, que ja trabalhou para diferentes organiza¢cfes de direitos civis. “ApGs o
fim da escravidéo, eles tiveram que comecar do zero e continuaram a ser discriminados. Se as
pessoas ndo conseguem encontrar trabalho por décadas, e seu acesso a escolas e
universidades é negado, fica dificil para eles dar um bom futuro a seus filhos”. Fonte Revista
Carta Capital, edi¢cdo 763, 26/08/2013.
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da igualdade. Portanto para fins classificatérios, pode-se dizer que as
acOes afirmativas sao fruto de decisdes politicas oriundas do executivo
com o0 apoio, a vigilancia e a sustentacdo normativa do Poder
Legislativo; do Poder Judiciario que além de por sua chancela de
Legitimidade aos programas elaborados pelos outros poderes, concebe
e implementa ele proprio medidas de igual natureza e pela iniciativa
privada.”

Na citacdo acima o Ministro ao analisar a origem das ac¢fes afirmativas
trata ndo apenas das trés esferas de governo que na independéncia existente
na federacdo aplicam também o sistema de freios e contra pesos (check and
balance), principalmente o Poder Judiciario quando provocado para dirimir tais
conflitos existentes, nos programas elaborados pelo Poder Executivo a parceria
com o setor privado é relevante e essencial para atividade econdmica e para a

promoc¢ao das minorias.

A contribuicdo da professora Raquel Cesar Lenz em defesa de
doutorado sobre o tema, bem como a obra do Ministro Joaquim Barbosa sobre
as acOes afirmativas, sdo enriquecedoras e representam valiosas contribuicdes
para a sociedade e também para o estudo académico. Mas é de se considerar
gue h& pesquisadores sobre o assunto, dentre eles o cientista politico Jodo
Feres, que colocam como foco ndo os Estados Unidos como precursor das
acdes afirmativas e sim a india, o Estado que se tornou a génese para a

aplicabilidade de fato dessas politicas.

O cientista politico Jodo Feres na obra “Ag¢des Afirmativas e
Universidades: Experiéncias Nacionais Comparadas” faz a seguinte

observacéo:

“A India é o pais de mais longa experiéncia histérica com politicas de
acdo afirmativa, as quais comecaram a ser implantadas ainda sob o
dominio colonial inglés, muitas vezes com o designio de dividir os
colonizados e enfraquecé-los ante o dominio inglés. Contudo, com o
advento da independéncia, a nova comunidade politica que se fundava
optou por ratificar tais iniciativas em sua constituicdo, homologada em
1950”.
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O mesmo autor destaca que no contexto indiano existem quatro
principios que justificam a adocdo de politicas de acbes afirmativas que sao:
“1) compensacdo: também denominada aqui de reparacdo, por injusticas
cometidas no passado contra um determinado grupo social; 2) protecdo dos
segmentos mais fracos da comunidade — clausula definida no artigo 46 da
constituicdo indiana, que tinha a promoc¢ao dos dalit (intocaveis) como principal
objetivo, mais tarde alargado para outros segmentos sociais minoritarios; 3)
igualdade proporcional — a ideia de que as oportunidades de educacédo e
emprego devem ser distribuidas em propor¢cdo ao tamanho relativo de cada
grupo na sociedade total; e 4) justica social, em que o conceito de justica
distributiva se encaixa — de acordo com esse principio, a acao afirmativa
justifica-se simplesmente pela constatacdo de desigualdades que sédo grupo-

especificas e, portanto, passiveis de se tornar objeto de politicas publicas’.

A tipologia das justificacbes das acdes afirmativas na india ndo é
idéntica a proposta neste trabalho (reparacdo, justica distributiva e
diversidade), mas a convergéncia das categorias € significativa. A protecdo aos
segmentos sociais mais fracos (india) pode ser compreendida como uma forma
de reparacdo ou mesmo de justica distributiva, dependendo de como a

justificacdo seja substantivamente articulada.

A Ministra da Suprema Corte Carmen Lucia ao analisar a origem das
acOes afirmativas leciona com base na igualdade juridica formal, que néo traz
respostas para as diferencas que existem na atual sociedade. A experiéncia
mostrou, contudo, que a luz dos movimentos dos Estados liberais, a igualdade
juridica nada mais era do que uma mera ficgdo; e por via de consequéncia, ndo

atende aos anseios da sociedade quando o tema € exclusdo de grupos

vulneraveis.

A promocdo de politicas publicas através do aparato Estatal e do
particular € o caminho para uma sociedade mas justa, “que, proibir a

discriminacdo ndo era o bastante para se ter a efetividade do principio da
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igualdade juridica™ . Em regra geral, justifica-se a ado¢cdo das medidas de

politicas de acles afirmativas com o argumento de que esse tipo de politica
social estaria apto a atingir uma série de objetivos que restariam normalmente
inalcancados caso a estratégia de combate a discriminacdo se limitasse a

adocéao de regras meramente proibitivas de discriminacao.

Numa palavra, ndo basta proibir € preciso também promover, tornando
rotineira a observancia dos principios da diversidade e do pluralismo, de tal
sorte que se opere uma transformagcdo no comportamento e na mentalidade
coletiva, que sdo, como se sabe, moldados pela tradicdo, pelos costumes, em
suma, pela histéria. A Ministra Carmem Lucia na defesa das politicas

afirmativas enfatiza que:

“Assim, além do ideal de concretizagdo da igualdade de oportunidades,
figuraria entre os objetivos almejados com as politicas afirmativas o de
induzir transformacfes de ordem cultural, pedagogica e psicol6gica
aptas a subtrair do imaginario coletivo a ideia de supremacia e de
subordinagdo de uma raca em relagdo a outra, do homem em relacéo a
mulher [...]

A submissdo de um grupo em detrimento do outro é extremante
nocivo para a humanidade, e a historia ndo apaga as atrocidades e aos
horrores cometidos pelo nazismo, em face do regime de terror e da violagao
aos direitos humanos, em meados do século XX se criou um sistema de
protecdo internacional de direitos humanos para evitar o retrocesso de tais
violacoes.

Ainda sobre a origem e a necessidade de se adotar medidas de agdes

afirmativas, o Ministro Joaquim BARBOSA diz:

“...] o elemento propulsor dessas transformacfes seria assim, o carater
de exemplaridade de que se revestem certas modalidades de acdo
afirmativa, cuja eficdcia como agente de transformacado social poucos
até hoje ousaram negar, ou seja, de um essas politicas simbolizam o
reconhecimento oficial da persisténcia e da perenidade das praticas
discriminatérias e da necessidade de eliminagdo. De outro, elas teriam
também por meta atingir objetivos de natureza cultural, eis que delas
inevitavelmente resultam a trivializacdo, a banalizagdo, na polis, da
necessidade e da utilidade de politicas publicas voltadas a implantacao
do pluralismo e da diversidade™*

" ROCHA, Carmem Lucia. Agéo Afirmativa: O Contetido Democrético do Principio da
Igualdade Juridica. In: Revista Trimestral de Direito Publico, n° 15, 1996. pp. 93-94.

* Gomes, Joaquim B. Barbosa “A Recepcgéo do Instituto da Agcao Afirmativa pelo Direito
Constitucional Brasileiro” .
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Argumenta-se que o pluralismo que se instaura em decorréncia das
acOes afirmativas traria inegaveis beneficios para os proprios paises que se
definem como multirraciais e que assistem, a cada dia, ao incremento do

fendbmeno do multiculturalismo.

Na andlise do Ministro Presidente do STF sobre os paises que adotam

as acoes afirmativas:

“constituiria um erro estratégico e inadmissivel os Estados deixarem de
oferecer oportunidades efetivas de educacdo e de trabalho a certos
segmentos da populacdo, pois isto pode revelar-se, em médio prazo,
altamente prejudicial & competitividade e a produtividade econémica do
pais. Portanto, agir “afirmativamente” seria também uma forma de zelar
pujanca econdmica do pais™”

Por fim as ac¢des afirmativas cumpririam o objetivo de criar as chamadas
personalidades embleméaticas. Noutras palavras, além das metas acima
mencionadas, elas construiriam um mecanismo institucional de criacdo de

exemplos vivos de mobilidade social ascendente.

Vale dizer, os representantes de minorias que, por terem alcancado
posicdes de prestigio e poder, serviriam de exemplo as gera¢cdes mais jovens,
gue veriam em suas carreiras e realizacfes profissionais a sinalizacdo de que
ndo haveria chegado a sua vez, sem a retirada dos obstaculos intransponiveis

a realizacdo de sonhos e a concretizacado de seus projetos de vida.

E importante ressaltar que qualquer politica de ac&o afirmativa seja ela
medida de médio a longo prazo devendo, contudo, ter um periodo de duracdo
bem definido, os resultados devem ser cuidadosamente analisados para
futuras corre¢Bes nas politicas adotadas.

> Gomes, Joaquim B. Barbosa “A Recepcgéo do Instituto da Agcao Afirmativa pelo Direito
Constitucional Brasileiro”.
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Em suma, o Ministro Barbosa ao tratar da oportunidade oferecida pelo
Estado por meio das acdes afirmativas proclama que:
“com essa conotagdo as acédes afirmativas atuariam como mecanismo
de incentivo & educacédo e ao aprimoramento de jovens integrantes de
grupos minoritarios,*® que invariavelmente assistem ao bloqueio de seu
potencial de inventividade, de criacdo e de motivacdo ao
aprimoramento e ao crescimento individual, vitimas das sutilezas de

um sistema juridico, politico, econdmico, social concebido para manté-
los em situacdo de exclusdo™’

No proximo capitulo serdo destacados os Contratos Administrativos nos
EUA em prol das Politicas de Ac¢bes Afirmativas. Os tragcos caracteristicos do
sistema da Common Law, estdo presentes e sdo preponderantes nos Estados
Unidos. O mais significativo, entre eles, é a constatacdo de que as decisdes
judiciais (case law) sao a principal fonte do direito e da implementacdo das
politicas afirmativas. No Brasil a decisdo do STF, se tornou fonte secundaria do
Direito Administrativo.

18 |nfelizmente mesmo com a adocdo das Politicas de Ac¢des Afirmativas nos EUA durante
décadas, a exclusao se tornar presente segundo fonte e pesquisa da Universidade de Ohio: De
acordo com socidlogos e especialistas em estudos das camadas populares na América do
Norte, os indices sociais - que incluem emprego, saude e educacdo - entre o0s
afrodescendentes norte-americanos séo os piores em 25 anos. Por exemplo, um homem negro
gue ndo concluiu os estudos tem mais chances de ir para prisdo do que conseguir uma vaga
no mercado de trabalho. Uma crianca negra tem hoje menos chances de ser criada pelos seus
pais que um filho de escravos no século XIX. E o dado mais assombroso: ha mais negros na
prisdo atualmente do que escravos nos EUA em 1850, de acordo com estudo da sociéloga da
Universidade de Ohio, Michelle Alexander.

" Gomes, Joaquim B. Barbosa “A Recepg¢ao do Instituto da Agao Afirmativa pelo Direito
Constitucional Brasileiro”.
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CAPITULO Il = AS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO REGIME
JURIDICO NORTE AMERICANO ALGUMAS CONSIDERACOES DA
ORGANIZACAO JUDICIARIA.

A Constituicdo dos Estados Unidos estabelece um sistema federal de
governo. A Constituicdo da poderes especificos ao governo federal (nacional).
Todos os poderes nao delegados ao governo federal . Cada um dos cinquenta
Estados do pais tem sua prépria constituicdo, estrutura de governo, codigos

legais e sistema judiciario proprios.

A Constituicdo dos EUA estabelece o poder judiciario do governo federal
e especifica a autoridade dos tribunais federais. Os tribunais federais s6 tém
jurisdicéo exclusiva em certos tipos de casos, como, por exemplo, casos que
envolvam leis federais, controvérsias entre estados e casos que envolvam

governos estrangeiros.

Ha certos casos em que os tribunais federais compartilham sua
jurisdicdo com os estaduais. Por exemplo, um juizo federal e um estadual
podem tomar juntos uma decisdo sobre duas partes que residam em estados
diferentes. Os juizos estaduais tém jurisdicdo exclusiva sobre a grande maioria

dos casos.

O Regime juridico Norte Americano é de grande relevancia para o
estudo das Acbes Afirmativas, a respeito da organizacao judiciaria do aludido
pais, especialmente no tocante a sua estrutura, como também o entendimento
de particularidades importantes do sistema da Common Law. Mesmo tendo a
india como embrionaria na aplicabilidade das acdes afirmativas, os Estados
Unidos possui uma importancia nas figuras emblematicas que foram

alcancadas por essas politicas. Conforme ensina o professor Lucena:
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“Os Estados Unidos, como é not6rio, se caracterizam por serem uma
verdadeira federacdo, desde 1789, quando foi criado o governo federal,
com o escopo de assegurar uma unido perfeita entre os Estados. Essa
coexisténcia de poderes levou ao desenvolvimento de uma estrutura
judiciaria extremamente complexa, que € marcada pela separagéo
entre a justica federal e a justica estadual dos cinquenta Estados, posto
que cada um deles detém o seu proprio sistema judiciario”.*®

A Constituicdo dos EUA estabelece a Suprema Corte, ou Supremo
Tribunal Federal (United States Supreme Court) e da ao Congresso a
autoridade de estabelecer os tribunais federais de instancias inferiores. O
Congresso estabeleceu dois niveis de tribunais federais abaixo da Suprema
Corte: os juizos federais de 12 instancia (United States District Courts) e os
tribunais regionais de recursos (United States Courts of Appeals), também

chamados de circunscri¢des (Circuit Courts). Segundo o professor:

[...] “tanto a justica federal como as diversas justicas estaduais,
apresentam-se como uma piramide, que se encontra dividida em
faixas: na base estdo os juizos de primeira instancia (Trial courts), no
segundo plano estéo os tribunais intermediarios (que nao sao adotados
por todos os Estados) e, no apice fica o tribunal de Ultima instancia,
gue costuma ser denominado de Suprema Corte. Apesar da
terminologia empregada, esses Ultimos ndo devem ser confundidos
com a Suprema Corte dos Estados Unidos ( US Supreme Court, que se
encontra em uma posi¢do particular, face tanto de sua competéncia
originaria, que é em parte definida pela prépria Constituicdo (art. lll,
Sec02, LL2 como da competéncia recursal estabelecida,
principalmente por leis federais). 9

No lecionar do professor LUCENA, a estrutura dos sistemas de tribunais
estaduais varia conforme o estado, cada sistema tem caracteristicas
singulares, mas podemos fazer algumas generalizacdes. A maioria dos estados
tem juizos de jurisdicdo limitada, presididas por um unico juiz que cuida de

casos menores, tanto civis quanto criminais. Os estados tém também os juizos

8 Menezes, Paulo Lucena de “A Agdo Afirmativa (Affirmative Action) no Direito Norte-

Americano” — Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2001.

! Menezes, Paulo Lucena de “A Agdo Afirmativa (Affirmative Action) no Direito Norte-
Americano” — Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2001. Atende-se para o detalhe que,
até 1875, o direito inglés manteve uma estrutura dualista e nesse contexto, a expressao
Common Law era utilizada com uma conotacgéo restritiva, desde o século Xlll, para identificar o
direito oriundo das decisdes proferidas pelos Tribunais Reais de Westminster, distinguindo-a do
outro conjunto de regras juridicas existentes, denominado Equity.
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de primeira instancia (Trial courts), de competéncia geral, que séo presididos
por um unico juiz. Esses juizos geralmente sdo chamados de circuit courts
(comarcas ou circunscricdes) ou superior courts e cuidam de casos graves,
tanto civis quanto criminais. Alguns estados tém também uma vara
intermediaria de recursos chamada court of appeals, que cuida de recursos
oriundos dos juizes de primeira instancia. De maneira geral, qualquer parte
individual envolvida em um determinado caso conta com um direito de

apelacao.

Baseados no common law, os precedentes constituem a regra adotada
pelos tribunais e juizos norte-americanos. Os case law formam o universo de
normas e principios que fornecem subsidios aos votos proferidos pelos

tribunais.

Seguindo a doutrina do stare decisis, tais decisdes portam efeito
vinculante para litigios supervenientes, salvo se ocorrer alguma diferenciacéao
nos novos casos ou se forem modificadas por outra decisdo (overruled). As
decisbes judiciais sao regularmente publicadas nos chamados reports, que

formam a base para pesquisas legais futuras.?

O processo observa o principio do contraditorio e ndo o inquisitorial. As
partes, por meio de seus advogados, apresentam os fatos em Juizo, tanto nos
processos criminais quanto civeis. Com base nos autos, o0 juiz decide e o
perdedor pode interpor o recurso a Corte de Apelacdo, que se restringe a
efetuar a revisdo de questdes de direito sujeitas ao prequestionamento.

Raramente as questfes atinentes aos fatos sdo reexaminadas.

Na mesma linha de pensamento o Ministro Presidente leciona que:

“Os tragos caracteristicos do sistema da Common Law,
inequivocamente, estdo presentes e sdo preponderantes nos Estados
Unidos. O mais significativo, entre eles, é a constatacdo de que as
decisbes judiciais (case law) sdo a principal fonte do direito. Nesse
sentido, os processos judiciais sdo fundamentais para a existéncia do
préprio direito, ao contrario do que ocorre nos sistemas que sofreram

*MARTINS, Alberto André Barreto. Organizac&o judiciaria dos Estados Unidos da América.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIll, n. 74, mar 2010.
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uma maior influencia romanisztial, nos quais ditos processos
desenvolvem um papel acessorio.”

O Ministro Barbosa, trata da experiéncia Norte Americana ao relatar em
sua obra “Acdo Afirmativa e o Principio Constitucional da lIgualdade” que:
“..varios Presidentes Norte Americanos tomaram a iniciativa de medidas
visando a integracdo dos negros, de Franklin Roosevelt a John Kennedy, as
AcOes Afirmativas e Contratos com Administragédo Publica”.

7

Na linha de raciocinio do ministro ndo é excessivo afirmar que o
combate eficaz as mais diversas formas de discriminacéo (em especial a racial)
seria inviavel sem o empenho, a determinacdo, o engajamento e a vontade
politica dos oOrgdos que encarnam o poder politico de uma nacéo,
especialmente o Poder Executivo.

As Politicas de Ac¢bes Afirmativas estdo relacionadas a vontade politica
do governante, no Brasil mesmo com o Programa Nacional dos Direitos
Humanos e com o Estatuto da Igual Racial, os Estados devido Pacto
Federativo possuem autonomia politica e Federativa para criar programas de

acOes afirmativa.

E prossegue o Presidente da Suprema Corte Brasileira:

“Nos Estados Unidos ninguém tem duvidas que essa é uma tarefa
essencial do Estado (...) essa forma de atuacdo do Estado se baseia
na chamada Spending Clause da ConstituicAo e funda-se no
pressuposto de que o dispéndio de recursos publicos the purse power
deve servir as causas de interesse coletivo. Com esse fim, o Poder
Executivo americano, sob a vigilancia constante do Poder Legislativo,
instrumentaliza a clausula de dispéndio da Constituicdo como
mecanismo eficaz de envolvimento de pessoas e entidades publicas e
privadas na luta antidiscriminag&o”.

2'GILISSEN, John, Introducao Histérica ao Direito, p.209, citacdo na obra Gomes, Joaquim
Barbosa, “Acéo Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade” (O Direito como Instrumento
de Transformag&o Social, a experiéncia dos EUA), Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p.53 .
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Os mecanismos de controle dos gastos publicos que séo realizados nos
Estados Unidos se baseiam na criacdo de instituicbes de grande poder de
fiscalizacdo do dinheiro publico, pelo conhecido sistema de freios e contra
pesos (check and balance). No Brasil essas politicas podem ser
supervisionadas pela fiscalizagdo contébil e financeira que sdo os tribunais de

contas e as Comissdes Parlamentares Mistas de Inquérito.

O resultado das Politicas das Ac¢bes Afirmativas no Sistema Norte
Americano é evidente na Politica, na Economia, nas Grandes Corporacdes, na
Cultura e no Esporte. No Brasil, o fruto das Ac¢des afirmativas através das
Cotas que foram implementadas ha dez anos atras é um reflexo da mudanca

no programa de inclus&o de negros nas universidades brasileiras.?

No proximo capitulo seré realizada a Analise Sucinta da Expanséo das
AcgOes Afirmativas em alguns paises. As Politicas de Ac¢bes Afirmativas tem
suas peculiaridades conforme a realidade de cada pais. Nesse capitulo, foi
realizado estudo com base no direito comparado sobre a implementacao e
expansdo no sistema e na realidade de cada pais, como por exemplo no

Canada, india e na Africa do Sul.

2 A capa da revista ISTO E (Abril de 2013) comemora 0 sucesso embrionario das cotas nas
universidades brasileiras. Nos EUA, elas foram adotadas desde a década de 60, alcancando
negros e hispanicos. E evidente que no sistema Americano o combate as diversas formas de
discriminagdo ndo se opera eficazmente apenas por meio de normas meramente proibitivas,
pois, a eliminagdo da discriminacdo e de seus efeitos requer o uso de medidas “afirmativas”
aptas a interromper o processo discriminatorio.
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CAPITULO IV — ANALISE SUCINTA DA EXPANSAO DAS ACOES
AFIRMATIVAS EM ALGUNS PAISES.

O proposito de se analisar as politicas de acdes afirmativas em alguns
paises é realizar uma abordagem comparativa dos debates sobre as politicas
existentes em cada Estado e identificar os desafios e contribuicdes que podem
ser pertinentes no ambito da educacdo e no mercado de trabalho. A
comparacao permite que esses estudos sejam observados a partir dos
conceitos que organizam os debates nacionais e que permanecem viaveis para
a construcdo de uma sociedade igualitaria tendo como objetivo a promocéo e a

justica social.

Analisar outros paises através das politicas afirmativas é a busca de se
encontrar um caminho inclusive para as grandes corporacdes, “Experiéncias
internacionais (nos EUA, na Europa, no Canada entre outros paises) apontam
com clareza para uma crescente preocupagcdo em combinar 0 SucCesso
empresarial, condicionado pelos desafios de reorganizacdo produtiva,

tecnoldgica e administrativa, com uma conduta socialmente responsavel”.*

1- A ACAO AFIRMATIVA NO CANADA

As Politicas de acbes afirmativas em sua expansao foram aplicadas de
acordo com a singularidade de cada pais, no entanto, em um mesmo pais as
politicas afirmativas podem ser aplicadas de maneira diferenciada. Por
exemplo, na década de 1960, nos Estados Unidos, foi por meio das cotas
rigidas. Atualmente, se busca atender os grupos vulneraveis por meio de
ascensao dos cargos na administragdo publica e nas grandes corporacoes.

2% A possibilidade de combinar a rentabilidade com a responsabilidade social é demonstrada
por estudos realizados pelo instituto Franklin Research & Development, em 1994, que
mostram que as 100 empresas que assumiram praticas socialmente responsaveis tém obtido
globalmente melhores resultados entre as 500 empresas citadas e referendadas pela Standard
& Poors nos EUA. Ver Mamou-Mani, 1995: 39.
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O professor Karl Raskin ao analisar as politicas afirmativas Canadenses
ensina que:

“O programa de acgdes afirmativas no Canada difere, em ambito
federal, de muitas outras medidas que estdo sendo tomadas através do
mundo, pelo fato de reunir, de uma maneira abrangente e global,
quatro grupos especificos — mulheres, povos aborigenes, pessoas com
deficiéncia e minorias visiveis. O programa canadense é conhecido
como equidade no emprego, mas a bem da clareza € aqui referido
como acdo afirmativa. Ndo é um sistema de quota. A abordagem
canadense é considerada como um processo de remover barreiras

estruturais que criam desvantagens discriminatérias no emprego”. 24

As Politicas de Acbes Afirmativas no Canada ndo atende a um grupo
especifico procura alcancar varios segmentos da sociedade canadense os
especialista sobre as acdes afirmativas no Canada apontam essas politicas

apenas no ambito da administragéo Publica Federal

O professor Lucena ao tratar sobre a experiéncia canadense diz que:

“em matéria de politicas de ac¢des afirmativas, a legislagdo restringiu-se
apenas ao plano federal, o que provavelmente decorreu do justo
receio, por parte do governo federal, de que as provincias relutassem
em adotar tais diretrizes de indole centralizadora. Essa opcéo,
entretanto, ndo evitou severas criticas ao diploma com risco, inclusive a
sua propria efetividade”?®

Dentre os estudiosos no assunto, o mestre Michael Peirce leciona:

“(...) No que tange especificamente ao tema sob analise, o paragrafo
primeiro do art.15 do Charter of Rights estabelece, como regra geral, a
igualdade perante as leis e a proibicdo de determinadas formas de
discriminacéo, ao passo que o paragrafo segundo também chamado de
affirmative action clause, estipula as exce¢6es admitidas, nos seguintes
termos: (1) “Todos os individuos séo iguais perante a lei, e tém direito a

?* Raskin, Carl, “ De Facto discrimination , immigrant Workers and ethnic minorities: a
Canadian overview” Genebra, ILO .

® Menezes, Paulo Lucena. “A agdo afirmativa (affirmative action ) no Direito Norte
Americano”, Séo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2001.
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igual protecdo e ao igual beneficio da lei sem discriminacdes e, em
particular, sem discriminacdo baseada em raca, origem nacional ou
étnica, cor religido, sexo idade, ou deficiéncia fisica ou mental.”*®

Comparando a Carta Maior do Canadéa e do Brasil, no Estado Brasileiro
a igualdade meramente formal, que sera analisa no proximo capitulo, esta no
artigo 5° caput, protegendo sem distingdo de qualquer natureza, incluindo
estrangeiros nao residentes no pais, posto que uma das caracteristicas dos

Direitos humanos é a universalidade.

Informacgdes obtidas através de dados oficiais do seguinte documento
“Affirmative action in the employment of ethnic minorities and persons with
disabilities” - OIT (Organizacao Internacional do Trabalho) (Genebra, 1997),
apontam que:

“Um componente do programa do Canada é a exigéncia de que as
empresas promovam analises detalhadas de suas forcas de trabalho e
elaborem planos de identificar e eliminar barreiras estruturais que
impegcam pessoas com deficiéncia e minorias étnicas de se manterem
no emprego e de progredirem no trabalho’.

A incluséo da Acao Afirmativa no plano constitucional e legal gerou um
cuidado redobrado na apreciacdo da matéria. De fato, a Suprema Corte
Canadense e os tribunais competentes para analisarem a questdo nas
provincias tém sido extremamente reticentes no julgamento de normas
estabelecendo vantagens para determinados grupos e que visem ao
estabelecimento de um equilibrio ou de uma igualdade concreta. H4 no Canada
empregadores, sob a jurisdicao federal, sujeitos a lei da Equidade no emprego
que, em 1993, compreendiam 603.000 postos de trabalhos. O governo tem um
programa distinto da equidade no emprego para 0s seus proprios empregados
conhecido como o “Programa de Medidas Especiais”, que ndo é analisado

neste trabalho.

% Michael Peirce, “A progressive Interpretation of  Subsection” of the Charter,
Saskatchewan Law Review, v.57, p. 265.
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2. A ACAO AFIRMATIVA NA iNDIA

As acBes afirmativas tiveram sua origem na década de 1940, na india,
como medida assegurada na Constituicdo Federal do periodo, para garantir a
reserva de vagas no ensino superior, no Parlamento e no funcionalismo
publico, aos membros da casta dos dalits ou “intocaveis”. A india, portanto, é o
pais de mais longa experiéncia historica com politicas de acao afirmativa, que
comecaram a ser implantadas ainda sob o dominio colonial inglés e depois

foram ratificadas pela Constituicdo de 1947, no pais ja independente.

Entende Bergman que ‘realizar uma agéo afirmativa implica planejar e
atuar no sentido de promover a representacdo de certos tipos de pessoas,

especialmente aquelas pertencentes a grupos que tém sido subordinados ou

excluidos dos direitos sociais” %’

A partir de informacGes obtidas através de dados oficiais da OIT
(Organizacao Internacional do Trabalho) “Affirmative action in the employment

of ethnic minorities and persons with disabilities:

“O Programa de Acdo Afirmativa na India, passa pela anélise
conjuntural das variadas deficiéncias daquela populacdo dentre elas
estdo, a polio, as doencas transmissiveis e congénitas, ao aumento da
industrializacdo e da mecanizacdo, ao trafego de veiculos que gera
deficiéncias automotoras; ha ainda deficiéncia de vitamina “A” que leva
a perda da visdo, como também infec¢bes de ouvido, ferimentos
externos e poluigdo sonora que contribuem para a perda da audigdo.”

Conforme informac¢®es da Organizacdo Internacional do Trabalho “(...)
Em termos médicos, deficiéncia € um impedimento ou incapacidade
fisica de desempenhar normalmente fungdes fisicas. Em termos
juridicos, é um dano permanente para o corpo pelo qual a pessoa deve
ou ndo ser compensada. Ambos os conceitos sdo aplicdveis quando se
considera o emprego para pessoa de deficiéncia”.

As Politicas de Ac¢bes Afirmativas na india teve como meta atender os
direitos sociais por meio de normas programaticas resolver uma problematica

de saude publica.

27 BERGMANN, Barbara. In defense of affirmative action. New York: Basic Books, 1996.
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“De acordo com o levantamento Nacional de amostragem, realizado
em 1991, ha 14,56 milh8es de pessoas portadoras de deficiéncia fisica
- que representam 1,9 por cento da populagdo total do pais. Os
resultados do levantamento sobre pessoas portadoras de deficiéncia
mental ndo foram ainda publicados. Todavia, varios estudos
conduzidos por organizacfes de pesquisa indicam que cerca de 3% da
populacdo sofrem alguma espécie de retardamento mental. O nimero
real de pessoas portadoras de deficiéncia € de 50 milhdes, 45 dos
quais sofrem um extremo grau de deficiéncia, ndo podem ser
empregados ou autdbnomos e precisam ser cuidados pelo governo e

pela comunidade”.?®

Ainda seguindo as informagdes da OIT:

“Na década de 70, o governo emitiu um memorando de Cargos
Publicos anunciando reservas nas categorias menos importantes do
governo central, o governo instituiu uma politica, segundo a qual
pessoa portadora de deficiéncia podia candidatar-se a um cargo até
dez anos além da idade maxima para a inscricdo de pessoas capazes
(Decreto 15012/77) a taxa foi dispensada para as pessoas portadoras
de deficiéncia fisica que desejassem ingressar no governo
(Memorando de Cargo Publico n°. 39.022/85). A questdo da promocéao
foi atacada alguns anos depois no Memorando de Cargos Publicos no.
36035/8/89, de acordo com seus termos, reservas de promocao serdo
destinadas a pessoa portadora de deficiéncia fisica nas categorias do
pessoal do governo central menos importante. 29

O art. 46° da Constituicdo imp0Oe ao Estado a promogéao, com especial
diligéncia, dos interesses educacionais e econémicos dos “segmentos mais
fracos” da populacdo. A constituicdo no seu artigo 16° assegura a igualdade de
oportunidade para todos os cidaddos em matéria de emprego ou nomeacao
para qualquer cargo publico, e o artigo 4° estabelece que: “Nada neste artigo
impedird o Estado de tomar qualquer providéncia para a reserva de nomeacoes
ou de postos de trabalho em favor de qualquer classe ou cidadao atrasado que
na opinido do estado, ndo esteja adequadamente representado nos servigos a

cargo do Estado”.

?8 Affirmative action in the action employment of ethnic minorities and persons with
disabilities — OIT (Genebra, 1997).
% |dem.
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Essa disposicdo foi usada pelo estado para baixar decretos e
memorandos de cargos publicos e aprovar leis de medidas positivas em favor
das castas e tribos catalogadas. Esses catalogos, publicados, podem ser
revistos de vez em quando para excluséo ou inclusdo de uma casta ou tribo. A
identificacao de “classes atrasadas” fica a cargo do Estado, para agir de acordo
com o parecer da Comissao de Classes Atrasadas (instituida sob o art. 340 da
Constituicdo). De acordo com a jurisprudéncia da Suprema Corte da India,
duas condicdes sdo necessarias para a catalogacdo: uma classe de cidadaos
deve ser social e educacionalmente atrasada e nao estar adequadamente

representada nos servicos do estado.

O Professor e Cientista Politico Jodo Feres, se tomarmos uma
perspectiva histérica comparada, veremos que as acfes afirmativas étnico-
raciais, foram adotadas por paises, logo apos processo de refundacao
democrética, esse foi o caso da india ao se libertar do imperialismo inglés, dos
EUA, como movimento civil na década de 1960, na Africa do Sul com o fim do
Apartheid, e esse é caso do Brasil ap6s um periodo de ditadura militar, e que

tem como marco a Carta de 1988.%°

3. ACAO AFIRMATIVA NA AFRICA DO SUL

Diante de um passado extremamente opressor, configurado por
lutas entre as diversas etnias e pelo “apartheid”, a incursdo africana nas
politicas afirmativas adveio da necessidade de trazer novos padrbes de
igualdade através da equiparacao de oportunidades e beneficios antes dados
apenas a classe dominante. Tais politicas também foram fundamentais para a
transicdo pacifica para a democracia naquele pais.

As politicas de Ac¢des Afirmativas na Africa do Sul surgiram no contexto
do regime do apartheid, que vigorou até recentemente na Africa do Sul, talvez

seja o exemplo mais notoério da imensa capacidade que o ser humano tem de

% Audiéncia Publica no Supremo Tribunal Federal, ADPF 186, o pesquisador Jodo Feres ,
representando o INSTITUTO UNIVERSITARIO DE PESQUISAS DO RIO DE JANEIRO -
IUPERJ
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se superar, quando em questédo as atrocidades cometidas contra o proximo e

as violacOes de direitos fundamentais.

O Employment Equity Act (Ato para a Equidade no Emprego), de 1998,
€ um complemento a referida Constituicdo. Este ato, que foi a primeira lei para
a igualdade a entrar em vigor na Africa do Sul em favor de mulheres, pessoas
portadoras de deficiéncias, africanos negros, pessoas de cor e indianos,
possuia duas metas distintas: promover a igualdade de oportunidades e o
tratamento justo através da eliminacdo da discriminagao injusta; e reparar as
desvantagens no emprego sofridas por grupos especificos através de politicas

de ac&o afirmativa.®

A pesquisadora Moraes Dias da Silva ao pesquisar sobre as Acdes

Afirmativas na Africa do Sul, leciona:

“Na Africa do Sul, as populacdes branca e negra (9,6% e 90,4%,
respectivamente, segundo o0 censo sul-africano de 2001) séo
separadas por limites étnicos e linguisticos. Os brancos séo divididos
entre aqueles de origem britanica e os africanderes. Os negros séo
divididos em indianos, coloureds e afriteressante.”?

O professor Lucena ao lecionar sobre o assunto sustenta que:

O Apartheid é uma palavra afrikaans que significa estado de
separacdo. Ela foi adotada como slogan pelo Partido Nacional da Africa
do Sul para obter os votos do eleitorado branco nas elei¢cdes gerais de
1948, que sugeria uma nova proposta para a solucdo da questédo nativa
(entenda-se: conflitos raciais), partindo-se do reconhecimento das
imensas diferencas existentes entre as varias camadas da populagao
que, segundo dados de 1946, encontrava-se dividida da seguinte

forma:™

*» MOEHLECKE, SABRINA. Acdo Afirmativa: histria e debates no Brasil. Caderno de Pesquisa
USP: Séo Paulo, 2002.

%2 Moraes Dias da Silva, Graziela, Tempo Social, revista de sociologia da USP, v. 18, n. 2,2006
% Menezes, Paulo Lucena. “A agao afirmativa (affirmative action ) no Direito Norte
Americano”, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2001.
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2,5 milhdes de europeus

8 milhdes de nativos (negros)

01 milh&do de mesticos

300 mil asiaticos

Dentre as propostas apresentadas para a implementacéo de politicas de
Acdo Afirmativa na Africa do Sul, estdo: A primeira delas, sugerida pela South
African Law Commission em um relatorio datado de agosto de 1991 (Interim
Report on Group and Human Rights), privilegia o principio da igualdade juridica
(art. 1ll, sec. a) e proibia a discriminagdo baseada em véarios critérios (sexo,
raca, religido e etc), inclusive o preconceito social, mas com a seguinte

ressalva:

“Para esse fim igualdade perante a lei o corpo legislativo mais elevado
podera, através de legislacdo de forca e efeitos gerais, introduzir,
portanto, tais programas de acdo afirmativa e votar tais fundos na
medida em que forem razoavelmente necessarios para garantir que,
através de educacao e treinamento, de programas de financiamento e
de empregos, todos os cidaddos tenham iguais oportunidades de
desenvolvimento e realizar em plenitude seus talentos e aptiddes
naturais”. **

A Segunda proposta elaborada pelo proprio Comité Constitucional do
African National Congress (A Bill of Rights for a Democratic South Africa —
Working Draft Consutation) era ainda mais incisiva, no tratamento da Agao
Afirmativa. Constate-se:

“Art. 13. Acao Afirmativa. Nada na Constituicdo ira excluir a aprovacao
de legislacdo, ou adocdo por qualquer 6rgdo publico ou privado de
medidas especiais de natureza positiva destinadas a produzirem o
incremento de abertura de oportunidades, incluindo acesso a
educacéo, a habilidade especiais, a emprego ou a terra, € 0 processo
geral nas esferas social, econdmica, e cultural de homens e mulheres
que, no passado, tenham sido prejudicados pela discrimina(,:é\o".35

% Menezes, Paulo Lucena. “A acao afirmativa (affirmative action ) no Direito Norte
Americano”, Sado Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2001.

% Moraes Dias da Silva, Graziela, Tempo Social, revista de sociologia da USP, v. 18, n. 2,
2006.
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Em resumo conforme o estudo da pesquisadora da USP, Graziella

Moraes Dias da Silva:

“As universidades sul-africanas definem acdo afirmativa de duas
formas muito distintas. De um lado, enfatizam a necessidade de
reparar a discriminacdo do passado. De outro, querem identificar
estudantes talentosos que as promovam a uma posi¢do de igualdade
no mercado académico global. As disputas entre esses dois quadros
também estdo em andamento e, dependendo do resultado, a Africa do
Sul ird implementar politicas de a¢des afirmativas muito diferentes. De
um lado, os desenvolvimentos mais recentes da reforma do ensino
superior indicam que as abordagens baseadas no capital humano
estdo se tornando mais fortes. Como os financiamentos académicos
sdo cada vez mais associados a produtividade dos estudantes, as
instituicdes sédo obrigadas a depender de talentos individuais em vez de
adotar abordagens de cunho coletivo. De outro lado, a forca do
argumento da reparacdo e a crescente desigualdade inter-racial pode
abrir espaco para o quadro da inclusé@o social, uma vez que este Ultimo
permite uma abordagem menos racializada e, ao mesmo tempo, de
reparagdo coletiva. As propostas feitas recentemente por
universidades, voltadas para a sele¢céo a partir das escolas de ensino
médio e ndo da origem étnico-racial, apontam para esse tipo de
solugéo.”

Na Europa, as primeiras orientacbes nessa direcao
foram elaboradas em 1976, utilizando-se frequentemente a expressao “agao ou
discriminagdo positiva”. Em 1982, a “discriminagdo positiva” foi inserida no
primeiro “Programa de Acao para a Igualdade de Oportunidades” da
Comunidade Econémica Européia. %

J4 em relacdo a Cuba, temos a pesquisa de Tanya K.
HERNANDEZ?¥, afirmando que, durante a revolugdo, “foi proibida qualquer
forma de discriminacéo e abolido o uso de classificacdes raciais ou referéncias
a raca, pois nao existiiam cubanos brancos ou cubanos negros, mas apenas
cubanos. O uso de politicas com enfoque racial era visto como divisivo,
maléfico e desnecessario”.

Na Malasia, massacrada por Ilutas entre etnias
diferentes, fora adotado um novo plano econémico em 1970 que visava 0
equilibrio racial e a erradicagdo da pobreza. Tal plano, por exemplo,
estabeleceu “como meta que, por volta de 1990, os bumiprutas7 teriam 30%

** GEMMA, Grupo de Estudos Multidisciplinares da Acgdo Afirmativa. Acdo afirmativa em
perspectiva comparada: formas de justificacdo nos discursos publico e legal. Disponivel em
http://gemaa.iuperj.br/pesq.htm#leial.

* HERNANDEZ, T. K. An Exploration of The Efficacy of Class-based Approaches to Racial
Justice: the cuban context. vol. 33. University of California, 2000.
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do capital de negdcios do pais (em 1970, sua participacdo somava apenas 2%
do capital empresarial do pais)’. %

A implantacdo bem-sucedida das politicas afirmativas partindo
de paises pode ser analisado em outro estudo como na Namibia, Argentina,
Austrdlia e Nigéria, dentre outros.*

resume as mais
que diz respeito a

Por fim, cabe transpormos gréafico que
importantes implementacdes das politicas afirmativas no
mercado de trabalho. *°

EUA Canada India Malasia Africado Sul Irlanda do
Norte

Grupos-Alvo Minorias Raciais e Mulheres; Castas e Tribos Bumiputras e grupos Negros (africanos, Minoria

outras; Minorias Raciais; designadas indigenas; Pessoas indigenas e Catdlica.

Mulheres; Aborigenes; (Scheduled castes e portadoras de pessoas de cor)

Veteranos da Guerra Pessoas Scheduled tribes). deficiéncia. Mulheres;

do Vietna; portadoras de Pessoas com

Pessoas portadoras deficiéncia. portadoras de

de deficiéncia. deficiéncia.
Ambito Setor publico e Setor publico e Setor publico e Setor publico e Setor publico e Setor publico

privado privado privado privado privado e privado

Turbuléncias/tensdes | Eliminagdo da Turbuléncias/tensdes | Turbuléncias/tensées | Turbuléncias/tensGe | Eliminag&o
Fundamentos sociais e Eliminagéo discriminag&o no sociais e Eliminagéo sociais; ampliagéo S sociais e da

da discriminagéo no emprego. da discriminagao dos objetivos de Eliminac&o da discriminacéo

emprego. social e no emprego. desenvolvimento d|5§f|m|”3930 no emprego.

econdmico. social.

Metas e Metas e Cortes ou reservas. Cotas. Metas e
Cotas ou Metas e cronogramas;

cronogramas. cronogramas. 9 ;
metas e cronogramas. cumprimento
cronograma de contratos.

4. ACOES AFIRMATIVAS NO BRASIL

Nas Acdes Afirmativas no Brasil, ser4 analisado deforma sucinta, alguns

aspectos das Politicas adotadas pelos japoneses e Italianos. Devido a

** TOMEI, Manuela. Agdo Afirmativa para a Igualdade Racial: caracteristicas, impactos e
desafios. Genebra. Traduzido por Hélio Guimaraes. 2005. Disponivel em:
http://www.oitbrasil.org.br/info/downloadfile.php?fileld=98. Acesso em: 11 de maio de

2010.

** OLIVEIRA, Renato Neves, “O Papel das Agéncias Reguladoras nas Politicas de Agdes
Afirmativas”, trabalho monografico desenvolvido em na PUC-Rio, pela orientagdo do
professor Augusto Henrique P. de S. Werneck Martins (banca composta pelos professores
Mauro Dias e Flavio Muller dos Reis de Salles Puppo), nesse trabalho sugeri um novo modelo
regulatorio no Brasil que fiscalizasse e regulasse as acbes afirmativas que estdo sendo
promovidas no Brasil.

* TOMEI, Manuela. Acdo Afirmativa para a Igualdade Racial: caracteristicas, impactos e
desafios. Genebra. Traduzido por Hélio Guimaraes. 2005. Disponivel em:
http://www.oitbrasil.org.br/info/downloadfile.php?fileld=98. Acesso em: 11 de maio de

2010.
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escassez de obras sobre o tema no Brasil dificulta a exata localizacédo do uso
primeiro do instituto no Brasil, todavia existe noticia historica de oferta de
incentivos a vinda de europeus ao Brasil mediante a doacao de terras, alias,
sendo essa uma das razfes para a fundacao de varias cidades brasileiras, a
exemplo de Nova Friburgo no Rio de Janeiro (regido serrana) em S&o Paulo,
Porto Alegre e Curitiba.

De mais a mais, a década de 1960 conheceu uma modalidade de Ac¢éo
Afirmativa, refiro-me a lei 5.465/1968 (lei do boi), a qual reservava,
preferencialmente, 50% das vagas de estabelecimentos de ensino médio
agricola e de escolas superiores de Agricultura e Veterinaria, mantidos pela
Unido, a agricultores ou filhos destes, proprietarios ou ndo de terras, que
residam com suas familias na zona rural, e 30% a agricultores ou filhos destes,
proprietarios ou ndo de terras, que residam em cidades ou vilas que nao

possuissem estabelecimentos de ensino médio.

4.1. IMIGRACAO JAPONESA E ACOES AFIRMATIVAS

O governo brasileiro agiu de forma distinta com diferentes grupos raciais,
na Imigracdo Japonesa, como 0s demais grupos asiaticos foram proibidos de
entrar no Brasil, pelo decreto 528/1890 do Governo Provisorio, somente em
1902 quando o Parlamento Italiano aprova uma lei exigindo a fiscalizacdo dos
contratos de trabalho de nacionais italianos no Brasil € que recorre a imigracao
japonesa, para suprir a méo de obra na lavoura cafeicultora.** Mas imigracao
em massa dos Japoneses ocorre de 1924 a 1941, nessa €poca, chegam mais

da metade de todos os japoneses que vieram ao Brasil ao longo de 90 anos.

Na constituicdo de 1934 ocupou-se também de forma expressa da
politica de eugenia, ao limitar o percentual da corrente imigratéria, num
percentual ndo superior a 2% (dois) por cento da média dos imigrantes vindos

de cada pais nos ultimos cinquenta anos, o texto de 1934 buscava assegurar a

“I PRUDENTE, Wilson Roberto, A Verdadeira Historia do Direito Constitucional do Brasil,
Destruindo o Direito do Opressor e Construindo um Direito do Oprimido, volume |, Editora
Impetus, pagina 158.
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prevaléncia do tipo fisico europeu, uma vez que 0s imigrantes europeus tinham

uma presenca imensa superior aos asiaticos.*?

E preocupante a Constituichio de 1934, que desconsiderou
completamente o elemento ragca em sua formacéo, de forma expressa garantia
a entrada de imigrantes no territdrio nacional que se submetera as restricoes
necessarias a garantia de integracdo étnica e capacidade fisica e civil do
imigrante, ndo podendo, porém, a corrente imigratéria de cada pais exceder a
anualmente a 02% € vedada a concentragdo de imigrantes em qualquer ponto
do territério da Unido, devendo a lei regular a selecdo, localizacdo e

assimilacéo do estrangeiro.*

A assimilacdo, em sentido antropolégico, vem a ser uma espécie de
eugenia no plano cultural, fazendo com que grupos étnicos minoritarios
venham a assumir o comportamento cultural de grupos prevalecentes. A
politica de assimilacdo no Brasil deu origem ao mito de democracia racial tdo

exaltada por intelectuais como Gilberto Freyre.*

Analisando ainda de forma expressa a Constituicdo de 1934, os Entes
da Administracdo Direta determinavam a educacdo eugénica, isto é o

melhoramento da raca.*

“2 PRUDENTE, Wilson Roberto, A Verdadeira Historia do Direito Constitucional do Brasil,
Destruindo o Direito do Opressor e Construindo um Direito do Oprimido, volume |, Editora
Impetus, pagina 180.
Brasil, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1934

“ PRUDENTE, Wilson Roberto, A Verdadeira Historia do Direito Constitucional do Brasil,
Destruindo o Direito do Opressor e Construindo um Direito do Oprimido, volume |, Editora
impetus, pagina 180.

® Artigo 138 — Incumbe & Unido , aos Estados e aos Municipios , nos termos das leis
respectivas: (...) b) estimular a educacdo eugénica, Brasil, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em 1934.
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4.2. IMIGRACAO ITALIANA E AS ACOES AFIRMATIVAS

No caso da imigracéo italiana foi o principal centro de construcéo de
engenharia social, que ao longo da Republica Velha reinventou a populacdo
brasileira. Ao atribuir nacionalidade brasileira, aos estrangeiros residentes no
Brasil o texto constitucional de 1891 adotou de forma compulséria uma parcela
significativa de italianos, que havia sido importada a peso de ouro para as

terras brasileiras. *°

A pesquisadora Zuleica Maria Percione®” Alvim, em elucidativo artigo
publicado no livro Fazer a América, intitulado “O Brasil Italiano” (1880-1920)
traz necessarios esclarecimentos da Histéria do Brasil, segundo a autora “de
todos os grupos que se dirigiram para o Pais entre 1870 a 1920, os Italianos
com cerca de 1,4 milhdes de individuos representavam 42% do total de

imigrantes (3 330 188) dos que se dirigiram ao Brasil no mesmo periodo”.

A politica publica de imigracéo Italiana foi ao mesmo tempo uma ampla
politica de agfes afirmativas em favor dos imigrantes europeus. O incentivo
aos negocios no sul do pais se intensificava na segunda metade do século XIX,
durante o periodo do império. Segundo Wilson Roberto PRUDENTE:

...] os recursos de que dispunham o Tesouro Imperial para financiar
essa politica migratéria era proveniente da sisa, o tributo arrecadado
sobre cada pessoa africana, acima de 03 anos de idade que
desembarcava nos portos brasileiros. “8 Em outras palavras, o sangue
das criancas africanas foi quem custeou a europeizagdo na processo
migratério no Brasil, conforme leciona o professor o Estado
Republicano ainda é devedor dessa reparacdo aos descendentes
daqueles africanos ,cuja comercializa¢do inchavam os cofres publicos,
gue financiaram a politica de eugenia, o grande paradoxo da politica de
migracao europeia € que enquanto o Tesouro Nacional gastava somas
vultuosas de dinheiro publico para embranquecer a populagéo
brasileira, as autoridades que controlaram esses recursos diziam néo
ter verbas para apoiar a populacdo nordestina, emigrava em massa
fugindo da seca e da fome .

“® PRUDENTE, Wilson Roberto, A Verdadeira Historia do Direito Constitucional do Brasil,
Destruindo o Direito do Opressor e Construindo um Direito do Oprimido, volume |, Editora
Impetus, pagina 180.

*" ALVIM, Maria Percione. Fazer a América : O Brasil Italiano (1880-1920), Organizador Boris
Fausto; Artigo de Alvim. Editora EDUSP, Sdo Paulo, 1999.

“8 Wilson Roberto Prudente, “Crime de Escravidao”, volume01, Niterdi, Rio de Janeiro: Impetus,
2005.
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O imposto Siza foi utilizado como fonte para a arrecadagéo sobre
0 comeércio de escravos ladinos na Provincia de Sao Paulo, entre 1809 e 1850.
Observam-se os esforgos governamentais no sentido da implementacéo desse
imposto, as mudancas ocorridas na legislacdo geral e provincial, e as
discussBes politica em torno dele, conferindo especial atencdo ao periodo
1831-1850, em razéo da condicdo ilegal do trafico africano nesse periodo.*®

O trabalho foi realizado através da coleta e organizagdo de
fontes primarias, como os Relatérios do Ministério da Fazenda (1823-1850) e
os Relatorios dos Presidentes da Provincia de Sdo Paulo (1838-1850) e
complementado com a consulta a Colecdo de Leis do Império do Brasil, onde
h& a listagem de leis, alvaras, decretos, cartas régias e decisdes dos anos de
1808 até 1851 referentes a escravidao e a fiscalidade.

No proximo capitulo sera abordado o principio constitucional da
igualdade como sendo o mandamento nuclear para fundamentar essa politica
nao apenas no Brasil, mas em qualquer lugar do mundo aonde existam
diferencas em virtude da origem, sexo, nacionalidade ou na perspectiva de
género, com base na igualdade de condi¢des e na igualdade de oportunidades.
Neste sentido, acredita-se que € possivel instrumentalizar caminhos para uma

sociedade melhor.

* Tributagéo e Escraviddo: O Imposto de meia Siza utilizado para o comercio de escravos na
Provincia de Sao Paulo (1809-1850) Guilherme Vilela Fernandes (Bolsista FAPESP) e Profa.
Dra. Wilma Peres Costa (Orientadora), Instituto de Economia - IE, UNICAMP
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CAPITULO V — AS ACOES AFIRMATIVAS: PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA IGUALDADE E DA PESSOA HUMANA

O principio da isonomia ou também chamado de principio da
igualdade é o pilar de sustentacdo de qualquer Estado Democratico de Direito.
O sentimento de igualdade na sociedade moderna pugna pelo tratamento justo
aos que ainda nao conseguiram a viabilizacdo e a implementacéo de seus
direitos mais basicos e fundamentais para que tenham ndo somente o direito a
viver, mas para que também possam tem uma vida digna.

Este principio remonta as mais antigas civilizacdes e esteve
sempre embutido, dentro das mais diversas acepg¢des de justica mesmo que
com interpretagdes diferentes, umas mais abrangentes outras nem tanto, ao
longo da histéria.

Como a aplicacdo de um principio depende da interpretacdo que
lhe é conferida, em diversos momentos histéricos o principio da isonomia que
tem com fundamento principal a proibicdo aos privilégios e distingbes
desproporcionais, acabava se chocando com o interesse das classes mais
abastadas que o deixavam de lado, ou Ihe conferiam uma interpretacdo
destoante da que realmente deveria ser aplicada.

A Constituicdo Federal de 1988 assegura no seu dispositivo
caput no artigo 5° o consagrado principio da igualdade, que logrou grande
relevancia juridica e politica principalmente na Europa na critica ao Antigo

Regime (absolutismo).

A reflexdo a ser exposta €. Até que ponto se tem assegurada a
igualdade a todos? A igualdade de oportunidades e de condi¢des existe? Na
sociedade atual em que os preconceitos sdo multiplos e as discriminagcdes tao
frequentes como aplicar esse principio? Com efeito, todo o0 sistema

constitucional brasileiro é hoje construido de modo a dar, no minimo, sustento
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a atuacao estatal em conformidade com a isonomia material ou substancial,

traduzida na maxima de tratar os desiguais na medida de sua desigualdade.®

O Professor Celso Anténio Bandeira ao analisar o principio da isonomia
leciona que a aplicacdo do principio da igualdade € necessario levar em
consideracéo fatores como a historia e o0 contexto social e que o principio da
isonomia formal ndo leva em consideracéo tais fatores :

“1...] conhecida também como discriminacdo positiva ou ‘reverse
discrimination” que consiste em dar um tratamento favoravel a um
grupo historicamente discriminado, de modo a inseri-lo no
‘mainstream”, impedindo assim que o principio da igualdade formal™,
expresso em leis neutras que ndo levam em consideracdo os fatores
de natureza cultural e histérica, funcione na pratica como mecanismo
perpetuador da desigualdade”.

O Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal, Joaquim
Barbosa, afirma que: “a modalidade de discriminagéo, de carater redistributivo
e restaurador, destinada a corrigir uma situacdo de desigualdade
historicamente comprovada, em geral se justifica pela sua natureza temporaria

e pelos objetivos sociais que se visa com ela atingir grupos discriminados (...)”

Diante disto quase todas as Constituicdes até mesmo modernamente
somente reconhecem o principio da igualdade sob seu aspecto formal em uma
igualdade perante o texto seco e frio da lei, esquecendo que o0 principio
somente ira adquirir real aplicabilidade quando também lhe for conferida uma
igualdade material baseada em instrumentos reais e solidos de concretizacdo
dos direitos conferidos nas normas programaticas insculpidas nos

ordenamentos legais.

* Em sua Oracdo aos Mocos, Rui Barbosa escreveu: “A regra da igualdade n&o consiste
sendo em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta
desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais séo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade
a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os
apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criacdo, pretendendo, ndo dar a
cada um, na razdo do que vale, mas atribuir 0 mesmo a todos, como se todos se
equivalessem.”

*LV/. Celso Antdnio Bandeira de Mello, “Principio da Isonomia: Desequiparagées Proibidas
e Desequiparagoes Permitidas”, Revista Trimestral de Direito Publico, 1-79; Fabio Konder
Comparato, “Ilgualdade, Desigualdades”, in Revista Trimestral de Direito Publico, 1-69 .
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Como ensina professor José Afonso®” da SILVA dispde em
seu livro que o principio da igualdade ndo tem tido tantas discussées como o
principio da liberdade uma vez que, a isonomia constituiu o signo fundamental
da democracia. Por ndo admitir privilégios e distincbes permitidos em um
Estado liberal o principio acaba distoando diretamente dos interesses da
burguesia que visa o dominio de classes. Diante disto quase todas as
Constituicdes somente reconhecem o principio sob seu aspecto formal em uma

igualdade perante o texto seco e frio da lei

A importancia da igualdade material decorre de que somente
ela possibilita que todos tenham interesses semelhantes na manutencao do

poder publico e o considerem igualmente legitimos.

De acordo com a Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmem Lucia
Antunes Rocha:

“a defini¢ao juridica objetiva e racional da desigualdade dos desiguais,
histérica e culturalmente discriminados, é concebida como uma forma
para se promover a igualdade daqueles que foram e séo
marginalizados por preconceitos encravados na cultura dominante na
sociedade. Por esta desigualagdo positiva promove-se a igualacio
juridica efetiva; por ela afirma-se uma férmula juridica para se provocar
uma efetiva igualacé@o social, politica, econ6mica e segundo o Direito,
tal como assegurado formal e materialmente no sistema constitucional
democréatico. A acdo afirmativa €, entdo, uma forma juridica para se
superar o isolamento ou a diminuicdo social a que se acham sujeitas as
minorias”.>®

As Constituicdes brasileiras sempre versaram sobre o tema da isonomia.
Entretanto, a igualdade permaneceu ao longo dos anos no campo
simplesmente formal. E o que se depreende, por exemplo, da Carta de 1824,
na qual apenas se remetia o legislador a equidade, ou a Constituicdo
Republicana de 1891, quando se previu simplesmente que todos seriam iguais

perante a lei.

*2 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 23° ed. Malheiros: S&o Paulo,
2004, p. 210.

*¥ Rocha, Carmem LUcia Antunes, “Agédo Afirmativa — O Contetido Democréatico do
Principio da Igualdade Juridica” Revista Trimestral de Direito Plblico no. 15/96.
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Na Carta popular de 1934, acresceu-se que nao haveria privilégios por
diversos motivos, ressalva esta retirada na Constituicdo outorgada de 1937,
talvez por ndo se admitir a discriminacdo, na Carta de 1946 reafirmou-se o
principio da igualdade e rechacaram-se propagandas preconceituosas, o que
fez surgir indiretamente no cenario juridico a lei do siléncio, inviabilizando-se de

modo mais incisivo a repressédo as manifestagdes de intolerancia.

O Ministro da Alta Corte, Marco Aurélio, em uma conferéncia tratando
sobre as Acdes Afirmativas, sempre atuou em busca das politicas afirmativas

em seu voto pela inconstitucionalidade na ADPF -186, sustentou que:

“A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, comegou-se a reconhecer a
real situacdo do Brasil em relacdo ao problema, vindo a Bahia , em 1951, a primeira lei penal
sobre a discriminacao — tipificada, a época, como mera contravencdo penal — ressalvando-se,

na justificativa do diploma, que a postura do estado de servir de exemplo ao cidaddao comum,

haja vista o racismo entéo verificado em carreiras civis, como a diplomacia e militares.” >

Em 1964, o Brasil subscreveu a Convencdo no. 111 da Organizacéo
Internacional do Trabalho, na qual definia a discriminacdo: “Toda distincao,
exclusdo ou preferéncia, com base em raga, cor, sexo, religido, opinido politica,
nacionalidade ou origem social, que tenha o efeito de anular a igualdade de

oportunidade ou o tratamento em emprego ou profisséo.”

A Constituicdo Brasileira de 1988 tem, no seu preambulo, uma
declaracdo que apresenta um momento novo constitucionalismo pétrio: a idéia
de que ndo se tem democracia social, a justica social, mas que o Direito foi al
elaborado para que se chegue a té-los. Em texto sobre a Constituicao revelava

o Presidente do Congresso Constituinte Deputado Ulysses Guimaraes, que “a

>* Mello, Marco Aurélio “Optica Constitucional - Igualdade e as Agdes Afirmativas”. texto
extraido da palestra, em 20 de Novembro, de 2001, no Seminario “Discriminagéo e Sistema
Legal Brasileiro” promovido pelo Tribunal Superior do Trabalho.
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Constituicdo nasce do parto de profunda crise que abala as instituicbes e
convulsiona a sociedade”. Essa convulsdo tem, no olho do vulcdo, a
desigualdade social, econbmica, regional que tem enredado o tecido politico

brasileiro. *°

No campo dos direitos e garantias fundamentais, enfatizou-se a
igualdade, ao preceituar-se, no art. 5, “que todos sdo iguais perante a
lei...”, seque-se o inciso XILL a prever que “a pratica do racismo
constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo,
nos termos da lei”.

Conforme o paragrafo 1 do artigo 5 da Constituicdo “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”,
cumprindo aos responsaveis pela supremacia do Diploma Méximo buscar

meios para torna-los efetivo.

A Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, esclarece que:

“O principio da igualdade resplandece sobre quase todos acolhidos
como pilastras do edificio normativo fundamental alicercado. E guia
ndo apenas de regras, mas de quase todos os outros principios que
informam e conformam o modelo constitucional positivado, sendo
guiado apenas por um, ao qual se da a servir o da dignidade da pessoa
humana. (art.01" da Constituicio da Republica).”® A acdo afirmativa
evidencia o conteddo democratico do principio da igualdade juridica, e
neste cabe citar a professora CARMEM LUCIA ANTUNES ROCHA:

“A acdo afirmativa é um dos instrumentos possibilitadores da
superacdo do problema do ndo cidaddo, daquele que ndo participa
politica e democraticamente como lhe é na letra fria da lei fundamental
assegurado, porque nao se lhe reconhecem os meios efetivos para se

igualar com os demais.” Continua a Ministra:

“Cidadania ndo combina com desigualdade. Republica ndo combina
com preconceito, democracia ndo combina com discriminagdo. E, no
entanto, no Brasil que se diz ser republicano e democratico o cidadao
ainda é uma elite e pensar na isonomia pelas ac¢des afirmativas é
refletir na mudanca e na imobilidade social que pode ocorrer em prol
das minorias no contexto brasileiro.”

>*\/oto do Ministro Marco Aurélio acerca do critério de admiss&o nas Universidades da ADPF —
186.

°® Rocha, Carmem Liicia Antunes, “Agao Afirmativa — O Contelido Democratico do
Principio da Igualdade Juridica” Revista Trimestral de Direito Publico no. 15/96.
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A igualdade constitui tema de elevada importdncia no nosso
ordenamento juridico. Matéria esta de grande preocupacao e discussao dentro
da maior parte da historia da humanidade. Jamais sera possivel se verificar
uma sociedade livre e justa, se a pratica dos atos necessarios a se alcancar tal
objetivo ndo estiver relacionada com os ditames da igualdade.

O conceito de igualdade n&o se restringe apenas ao fato de conferir um
dos direitos mais elementares do ser humano. Também constitui um dos
fatores basicos para a concretizacdo do Direito e, consequentemente, da

Justica.

O principio da isonomia ou igualdade, ap6s toda sua evolucao historica e
divergéncias doutrinarias que existem até hoje, ndo pode ser considerado
apenas como um principio de Estado de Direito. Deve ser Vvisto

fundamentalmente como um principio de Estado Social.

Este principio € o mais amplo dos principios constitucionais, abarcando
as mais diversas situacoes e por essa razao deve ser observado por todos os
aplicadores dos direitos em qualquer segmento que possamos utilizar sob pena
de violacdo direta de quase todos o0s outros dispositivos existem no
ordenamento juridico brasileiro, ja que a isonomia informa e fundamenta como

pilar de sustentabilidade toda a ordem constitucional brasileira.

Esta inserido na Constituicdo ndo com funcdo meramente estética, ou
servi A Constituicdo Brasileira, assim como as constituicbes modernas da
maioria dos paises, ndo estabelece uma igualdade incondicional. Permite a
desigualdade, desde que haja uma legitimidade, ou seja, que a legislacdo
possa conter fatores de discriminacdo que justificam sua existéncia. a exemplo
desta premissa pode-se citar o recente fato de reserva de vagas em
universidades publicas para pessoas de cor negra como ocorreu nha

universidade de Brasilia (UNB).
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A dignidade da pessoa humana desde muito deixou ser exclusiva
manifestacdo conceitual daquele direito natural meta positivo, cuja esséncia se
buscava ora na razéo divina, ora na razdo humana, consoante professavam em
suas licdes de teologia e filosofia os pensadores dos periodos classico e
medievo, para se converter, de Ultimo, numa proposi¢cdo autbnoma do mais
subido teor axiologico, irremissivelmente presa a concretizacdo constitucional

dos direitos fundamentais.

Sobre a dignidade da pessoa humana leciona Archibald COX:

“A observancia do principio da dignidade da pessoa humana se faz
pertinente na analise desses dois institutos até entdo estudados, o
principio em tela é por consequéncia, o ponto de chegada na trajetéria
concretizante do mais alto valor juridico que uma ordem constitucional
abriga. Quando hoje, a par dos progressos hermenéuticos do direito e
de sua ciéncia argumentativa, estamos a falar, em sede de
positividade, acerca da unidade da Constituicdo, o principio que urge
referir na ordem espiritual e material dos valores é o principio da
dignidade da pessoa humana.”

Conforme o professor acima:

“O pensamento filoséfico e politico da antigliidade classica, verifica- se
gue a dignidade (dignitas) da pessoa humana dizia, em regra, com a
posicao social ocupada pelo individuo e o seu grau de reconhecimento
pelos demais membros da comunidade, dai poder falar-se em uma
guantificacdo e modulacdo da dignidade, no sentido de se admitir a
existéncia de pessoas mais dignas ou menos dignas.”

Ainda o professor COX, tratando sobre o tema:

‘A acéo afirmativa, tal como aplicada nos Estados Unidos de onde
partiu como fonte de outras experiéncias que vicejaram nas décadas
de 70 e 80, é devida, em grande parte, a atuacéo da Suprema Corte. O
papel dessa Corte norte-americana no tema dos direitos humanos, sua
responsabilidade pelo repensamento e refazimento do conteddo dos
direitos fundamentais, especialmente em relacdo ao principio juridico
da igualdade, tém sido considerados fundamentais especialmente no
periodo que se seguiu a 2" Grande Guerra. A ela, em geral, ao Poder
Judiciério, nos Estados em que ele desempenha um papel forte como
direta e efetivamente responsével pelo respeito e pela prética da
Constituicdo, ou as Cortes Constitucionais, nos Estados onde a elas
cabe esse mister — tem sido atribuido o avango das concepgles e
execucbes efetivas e eficientes das normas dos direitos
fundamentais.”’

*" Leciona Archibald Cox “all the theories assert that the ultimate protection for minorities, for
spiritual liberty, for freedom of expression and political activity, and for other personal libertieis
righfuly comes from the judiciary” (ob. Cit. P.179.)
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A Ministra Carmen Lucia ao se referir sobre a dignidade da pessoa

humana e a relagdo dos poderes, leciona:

“Enquanto até a década de 30 o Poder Legislativo era o principal
responsavel pelo alargamento dos direitos fundamentais, que
passavam, por meios de leis, a compor o quadro reconhecido daqueles
que eram assegurados, tocando ao Poder Executivo o papel garantidor
do respeito a eles, a partir da 2 Grande Guerra o Poder Judiciario, nos
Estados Unidos por meio da Suprema Corte basicamente sob a
residéncia de Earl Warren, e as Cortes Constitucionais nos Estados
Europeus, passaram a ser os principais polos institucionais ndo apenas
garantidores, mas ativadores, em parte, do reconhecimento de novos
direitos tidos como fundamentais a partir de entao”. %8

O professor Sarlet ao tratar da dignidade da pessoa humana ensina que:

“a Constituicdo Federal vigente, inclusive (embora ndo exclusivamente)
como manifesta reacdo ao periodo autoritario precedente - no que
acabou trilhando caminho similar ao percorrido, entre outras ordens
constitucionais, pela Lei Fundamental as Alemanha e posteriormente,
pelas constituicdes de Portugal e da Espanha - foi a primeira na histéria
do constitucionalismo patrio a prever um titulo préprio destinado aos
principios fundamentais, situado, em manifesta homenagem ao
especial significado e funcdo destes, na parte inaugural do texto, logo
apos o preambulo e antes dos direitos fundamentais. 9

Ainda o professor Sarlet ao comentar sobre a dignidade da pessoa

humana ensina que:

“a Positivagcdo do principio da dignidade da pessoa humana é, como
habitualmente lembrado, relativamente recente, ainda mais se
considerando as origens remotas a que se pode ser reconduzida a
nogéo de dignidade. Apenas ao longo do século XX e ressalvada uma
outra excegéoGO, tdo somente a partir da Segunda Guerra Mundial, a
dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecida
expressamente nas Constituicdbes, notadamente apés ter sido
consagrada pela Declaragcdo Universal da ONU de 1948”.

*® Rocha, Carmem Licia Antunes “Agédo Afirmativa - O Contetido Democréatico do Principio
da Igualdade Juridica” Revista Trimestral de Direito Publico. No. 15/96

*% Sarlet, Ingo Wolfgang. “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao de 1988”, 2ed. rev. ampl. — Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2002.

0 A Constituicdo Alemd de 1919 (Constituicdo Weimar) ja havia previsto em seu texto o
principio da dignidade da pessoa humana, estabelecendo, em seu art. 15, inc I, que o objetivo
maior da ordem econdmica é o de garantir uma existéncia digna. Assim também, dentre os
exemplos mais referidos, a Constituicdo Portuguesa de 1933 (art. 6 no.3) a Constituicdo da
Irlanda de 1937 (Predmbulo) consignavam expressa referéncia a dignidade da pessoa humana.
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Na oficina organizada pelo Centro de Estudos das Rela¢bes de Trabalho
e Desigualdades - CEERT e Instituto Observatério Social, no 1ll Forum Social
Mundial, Porto Alegre, janeiro, 2003 foi citado o mestre Delpéreed ao analisar o

direito comparado verifica que:

‘entre os paises da Unido Européia, colhem-se os exemplos das
“Constituicdes da Alemanha (art. 1°, inc I), Espanha (preambulo e art.
10.1), Grécia (art. 2° inc 1,) Irlanda (Preambulo) e Portugal (art. 1°) que
consagraram expressamente o principio. Também na Constituicdo da
Italia (art. 3°), encontra-se referéncia expressa a dignidade na
passagem em que reconhece a todos os cidaddos a mesma dignidade
social, inobstante ndo se tenha referido expressamente a dignidade da
pessoa humana.™"

Na atualidade € notdrio perceber que varios preceitos sustentados tanto
na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e até mesmo no dispositivo
constitucional em diversas partes do mundo ndo estdo sendo cumpridos.
Préticas discriminatérias contra a mulher, o negro, o indigena, o idoso, o
portador de deficiéncia fisica e outras minorias, lamentavelmente persistem. E
discriminar € uma das formas mais violentas de violar o principio da dignidade

da pessoa humana.

No préximo capitulo serd abordado a tematica da Eficacia Privada dos
Direitos Fundamentais que tem sido tem sido relevante na Jurisprudéncia
Alema, Americana e como esse debate tem ganhado espaco e forca nos
decisbes dos tribunais e como tem se aplicado aplicar a teoria da eficacia

horizontal na defesa dos direitos das minorias no contexto brasileiro.
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Referéncia colhida de F. Delpérée, O Direito & dignidade Humana, p.151 ° Parte dos
argumentos expostos nesse artigo foram apresentados em “Dialogo tripartite sobre politicas de
promocao da igualdade racial no trabalho”. Oficina organizada pelo Centro de Estudos das
Relagbes de Trabalho e Desigualdades - CEERT e Instituto Observatério Social, no Il Férum
Social Mundial, Porto Alegre, janeiro, 2003.
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CAPITULO VI — A EFICACIA “HORIZONTAL” OU “PRIVADA” DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS: UMA PROPOSTA AFIRMATIVA

O debate sobre a possibilidade e a forma de os direitos fundamentais
incidirem nas relacdes inter privatos estabeleceu-se na Alemanha e nos EUA
desde meados do século XX, e hoje assume destaque sobre a possibilidade

em um ndmero crescente de ordenamentos constitucionais. 2

No Brasil, tema comeca a ganhar espaco alguns anos apés o advento
da Carta de 1988°, o que, alids, ocorre em um contexto de progressivo
incremento na producdo académica sobre os direitos fundamentais. Daniel
Sarmento fundamenta:

[...] a extensdo dos direitos fundamentais as relagbes privadas €
indispensavel no contexto de uma sociedade desigual, na qual a
opressdo pode provir ndo apenas do Estado, mas de uma

multiplicidade de atores privados, presentes em esferas como o
mercado, a familia, a sociedade civil e a empresa.®

Sobre a eficacia entre os particulares Canaris afirma que “os direitos

fundamentais exercem sua eficacia vinculante também na esfera juridico-

privada, isto &, no ambito das relacdes juridicas entre particulares”.®®

®2 A Nova Interpretacdo Constitucional: Ponderacdo, Direitos Fundamentais e Relacdes

Privadas/ Luis Roberto Barroso (organizador) — 3°. Ed. Revista — Rio de Janeiro: Renovar,
2008.

®® SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas notas sobre a
chamada constitucionalizacdo do Direito Civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.) . A
Constituicdo Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria
dos Advogados, 2000,p. 107. MENDES , Gilmar Ferreira . Direitos Fundamentais: Eficacia das
Garantias Constitucionais nas relagbes privadas: analise jurisprudencial da Corte
Constitucional Alema. In MENDES, Gilmar Ferreira, Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade. Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1998. Pagina 207.
® SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relactes Privadas. 22 Edicdo. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris. 2006, p.185.

® Cuida-se de problema distinto mas conexo, com a assim “eficacia vertical” que inobstante
certa imprecisdo terminoldgica — versa sobre a vinculagdo do legislador e juiz “privados” aos
Direitos Fundamentais, que constante leciona C.W. Canaris, Grundrechte und Privatrecht,
p.11e ss. E inquestionavel e virtualmente ndo mais objeto de contestagao.
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O professor Canotilho ao lecionar sobre tema sustenta que “esta
tematica, por sua vez, tem sido versada principalmente sob os titulos de
eficacia privada, eficacia externa (ou eficacia com relacdo a terceiros) ou

horizontal dos direitos fundamentais”, ©°

No debate sobre o tema Caupers ®’encontrando o seu maior
desenvolvimento no ambito da doutrina e jurisprudéncia constitucional alema
da segunda metade deste século, passando até atrair - embora mais
recentemente - as aten¢fes da doutrina européia em geral, além de construir

um dos mais controversos temas da dogmatica dos direitos fundamentais.

O ponto de partida para o reconhecimento de uma eficacia dos direitos
fundamentais na esfera das relacdes privadas € a constatagcdo de que ao
contrario do Estado classico e liberal de Direito, no qual os direitos
fundamentais na condicao de direitos de defesa tinham por escopo proteger o
individuo de ingeréncia por parte dos poderes publicos na sua esfera pessoal e
no qual, em virtude de uma preconizada separacdo entre Estado e sociedade,
entre publico e privado, os direitos fundamentais alcangcavam sentido apenas

entre individuos e o Estado.

A protecdo dos direitos fundamentais ndo se restringe apenas na
atuacao Estatal o particular mesmo nao tendo as atribuicdes que sao inerentes
aos poderes publicos também tem seu papel para assegurar e proteger 0s

direitos individuais.

Como leciona Pereira ao tratar sobre a atuagéo estatal sustenta que:

‘o Estado Social de Direito ndo apenas o Estado ampliou suas
atividades e funcdes, mas também a sociedade participa cada vez mais
ativamente do exercicio do poder, de tal sorte que a liberdade
individual ndo apenas carece de protecdo contra os poderes publicos,
mas também contra os mais fortes no &mbito da sociedade, isto €, os

® Neste sentido J.J Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional, 5° ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1992 p. 603.

° A esse respeito, v. J. CAUPERS, Os direitos Fundamentais dos Trabalhadores e a
Constituicdo, p. 162 e ss, que fez a uma série de posi¢des doutrinarias sobre o tema no
ambito do direito alemao, austriaco, francés, italiano e portugués e com relativa frequéncia na
doutrina espanhola.
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detentores de poder social e econdmico, ja que € nesta esfera que as
liberdades se encontram particularmente ameagadas”.68

Na mesma ceara sobre a participacdo, promogéo e atuacao na protecao

dos direitos fundamentais ensina Vieira de Andrade, € sustentado que:

‘nesse contexto que assume relevo a dimenséao juridica-objetiva dos
direitos fundamentais, de acordo com a qual estes exprimem
determinados valores que o Estado ndo apenas deve respeitar, mas
também promover e zelar pelo seu respeito, mediante uma postura
ativa, sendo, portanto, devedor de uma protecdo global dos direitos
humanos”.

Professor Freeman ao criticar a neutralidade estatal menciona que o
Estado deve possuir uma postura ativa principalmente em sociedades que
praticaram a escraviddo e desprezando determinadas camadas na sociedade

gue foram aleijadas de oportunidades conforme a citagao:

“,

a idéia de neutralidade estatal tem-se revelado um formidavel
fracasso, especialmente nas sociedades que durante muitos séculos
mantiveram certos grupos sociais historicamente discriminados,
passaram anos (e séculos) e a situacao desses grupos marginalizados
pouco ou caso nada mudou. 9

No ensinamento doutrinario de Bergmann, sobre as politicas de acdes
afirmativas: “leciona desse imperativo de atuacéo ativa do Estado nasceram as
acOes afirmativas, concebidas inicialmente nos Estados Unidos da América,
mas hoje adotadas em diversos paises europeus, asiaticos e africanos, com as

adaptacdes necessarias a situagdo de cada pais”.

%8 Cf. V.M.P.D. Pereira da Silva, in: RDP no. 82 (1987), p. 43-4 chama a atenc&o sobre a crise
do Estado Social, existe uma tendéncia cada vez maior de descentralizacdo e distribuicdo de
Egoder entre as forcas sociais.

V. Freeman, Leqitimizing Racial Discrimination Through Antidiscrimination Law: A Critical
Review of Supreme Court Doctrine, 62 Minnesota Law Review 1049 (1978).

v, Barbara Bergmann , In Defese of Affirmative Action, Basic Books, NY, 1996.
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No contexto brasileiro, ao analisarmos a doutrina da eficicia horizontal
(privada) sem duvida a de se pensar sobre a vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais, ao reconhecimento de sua dimenséo objetiva, deixando
de considera-los meros direitos subjetivos perante o Estado. Ao pensarmos as
politicas de acdes afirmativas no raciocinio da “eficacia horizontal”, devemos

nos reportar novamente a Vieira de Andrade que diz:

“a constatacdo de que os direitos fundamentais, na qualidade de
principios constitucionais e por forca do principio da unidade dos
ordenamento juridico, se aplicam relativamente a toda ordem juridica,
inclusive a privada, bem como a necessidade de se protegerem 0s
particulares também contra atos atentatorios aos direitos fundamentais
provindos de outros individuos ou entidades particulares”. &

Nos Estados Unidos, o marco inicial foi a decisdo da Suprema Corte no
Caso Shelley v. Kraemer > Com o intuito de evitar a presenca de negros em de
entdo, de inspiracdo, impulso e diretriz para a legislacdo, a administracéo e a
jurisdicdo. Neste quadro surge, entre tantos outros temas de merecedor
apreco, a necessidade de discussao e reflexdo sobre a eficacia ou incidéncia
dos direitos fundamentais, mais especificamente a incidéncia destes direitos

frente as relacdes juridico-privadas.

Com efeito, as expressdes “eficacia entre terceiros dos direitos
fundamentais” e “horizontalidade dos direitos fundamentais”, encontraram sua
primeira formulacdo na doutrina constitucional alema. O conflito, ou problema,
gue, desde logo, exsurge desta concepcdo é que os direitos fundamentais
incidem exclusivamente nas relacdes entre cidadao e Estado, sendo, segundo

L Cf. J.C Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais, p.274.

2 Shelley v. Kraemer, 334 US 1 (1948). Ha na verdade, casos cronologicamente anteriores,
mas que nao tiveram a mesma repercussao de Shelley v. Kraemer. Cf. por exemplo,
Buchanan v. Warley, 245 US 60 (1917), Silva, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do
Direito (Os direitos Fundamentais nas Relacdes entre Particulares) 1°. Edi¢cdo, 3°. Tiragem,
Sao Paulo, Malheiros Editores, p. 19, 2011. Sem contrariar o professor Virgilio Afonso da Silva
sobre o origem cronoldgica do tema é relevante destacar o caso Dred Scott, que negava a
qualidade de cidaddo a uma pessoa de origem africana nascida em solo americano; que
mesmo apos a abolicdo da escraviddo naquele pais em 1853, apés 0 seu “sceau” de
aprovacdo a doutrina do “ separate but equal” ., base juridica legitimadora da segregacéo racial
oficial, que sO veio a desaparecer formalmente da paisagem institucional americana em
meados do século XX, com o advento da decisdo “Brown v. Board of Education” . Os casos se
encontram: no V. Scott v. Sanford, 60 US 393 ( 1856) V. Plessy v. Ferguson , 163 US 537
(1896) , V. Brown v. Board of Education of Topeka, 347 US 483 (1954)

59



este entendimento, os demais particulares entendidos nesta relacdo como

terceiros, ou externos a relagéo entre o individuo e o Estado.

O professor Virgilio Afonso da Silva, ao tratar sobre os direitos

fundamentais entre os particulares diz:

“Nos paises europeus, em cuja doutrina e jurisprudéncia ha uma
aceitacdo maior de vinculo de particulares aos direitos fundamentais a
discussédo tem se concentrado na forma como os direitos fundamentais
devem ser considerados nas relagbes privadas. Na Alemanha por
exemplo o famoso caso Luth”, no qual se reconheceu que embora 0s
direitos fundamentais sejam, em primeira linha, direitos de defesa do
cidaddo contra o Estado, discute-se de que forma esses direitos podem
ou devem interferir na autonomia privada.” *

Em se tratando de discriminacdo nas relacbes de emprego, os EUA,
desenvolveram o nucleo central do Direito Antidiscriminacdo em matéria de

I”® do Estatuto dos Direitos Civis

acesso ao emprego concentra-se ao Titulo VI
de 1964, baixado pelo Congresso, como ja dissemos, com base no poder
regulamentar que lhe é atribuido pela Constituicdo na chamada clausula de

comércio.

A esse nucleo central se soma a executive order (decreto presidencial)
namero 1124, do Presidente Lyndon Johnson, que impdem “acdo afirmativa”
por parte das empresas portadoras de servi¢co publico federal ou que tenham

contrato de fornecimento com o Governo Federal, ou, ainda todo e qualquer

® Com efeito, essas indagacGes se intensificaram a partir da década de cinquenta,

principalmente em funcéo da decisdo do Tribunal Constitucional Federal do caso Lith. Referida
decisdo fez com que rotassem outros questionamentos na Teoria Juridica. Vale dizer, passou
se a perquirir a respeito da possibilidade de irradiacdo dos preceitos jus fundamentais em
outras &reas que ndo a publica, a possibilidade de vinculacdo e promocdo dos direitos
fundamentais pelos poderes publicos e as suas respectivas delimitagbes, os limites da
constitucionalizacdo do direito privado, assim como a possibilidade dos poderes privados
estarem vinculados aos direitos fundamentais entre outros .

™ Silva, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direito (Os direitos Fundamentais nas
Relacdes entre Particulares) 1°. Edi¢do, 3°. Tiragem, Sdo Paulo, Malheiros Editores, p. 21,
2011.

" a doutrina tanto a jurisprudéncia dos EUA usam freqlientemente a expressao “ Title VII”
como referéncia ao capitulo do Estatuto dos Direitos Civis de 1964 dedicado ao combate a
discriminag&o nas rela¢des de emprego.
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empreendedor incumbido de executar algum tipo de construgdo ou obra

financiada com recursos federais.

O ministro Barbosa ao analisar a atuagéo do executivo nos EUA analisa

0 ato administrativo em favor das minorias conforme citagéo a seqguir:

“Nos termos desse ato regulamentar autbnomo, agir afirmativamente
significa, para o empregador, tomar medidas concretas no sentido de
contratar e promover membros de minorias no seio das empresas,
conferindo-lhes igualmente posicdes de mando e prestigio. Isto
constitui um pré-requisito, uma condicdo para que elas possam prestar
servicos para o governo federal”.

A inclusdo no Estatuto de Direitos Civis de normas visando
especificamente as relagcbes de emprego teve como objetivo dar cabo a
discriminagéo sistematica e disseminada de que tradicionalmente sdo vitimas
as minorias étnicas e raciais e as mulheres em matéria de emprego, bem como
remover as barreiras (visiveis e invisiveis) existentes na sociedade, que lhes

vedam o acesso a oportunidades de emprego e ao aprimoramento pessoal.

Como se sabe, mas do que a simples discriminagao, em realidade esses
grupos foram historicamente vitimas de um verdadeiro processo de
subjugacéo, o chamado titulo’” VIl do Estatuto cabem em principio & Comissao

de Igualdade de Oportunidade de Emprego’® (EEOC — Equal Employment

® Gomes, Joaquim B. Barbosa, “A¢ao Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade”
(O Direito como Instrumento de Transformagédo Social, a experiéncia dos EUA), Rio de Janeiro,
Renovar, 2001, p.154.

" Oliveira, Renato Neves, “O Papel das Agéncias Reguladoras nas Politicas de Agoes
Afirmativas”, trabalho monografico desenvolvido em na PUC-Rio, pela orientagdo do
professor Augusto Henrique P. de S. Werneck Martins (banca composta pelos professores
Mauro Dias e Flavio Muller dos Reis de Salles Puppo), nesse trabalho sugeri um novo modelo
regulatério no Brasil que fiscalizasse e regulasse as acdes afirmativas que estdo sendo
implementadas no Brasil.

%0 diagnostico da situagdo das mulheres e das minorias étnicas na sociedade americana,
antes e depois do movimento dos direitos civis dos anos 50 e 60, foi magistralmente sintetizado
no hoje famoso Relatério da Casa Branca sobre Acéo Afirmativa. Nesse relatério séo
delineadas as linhas gerais dos diversos programas federais de acéo afirmativa, os objetivos
buscados e ja alcangados, os obstaculos juridicos a enfrentar, as cautelas recomendaveis, bem
como a avaliacdo globalmente positiva desses programas, recomendando seu aprimoramento
e continuacao. V. Affirmative Action Report to the President, 1995, p. 09.
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Opportunity Commission), agéncia governamental independente, criada nos

moldes das agéncias reguladoras.

No Brasil ha a aplicagéo dos direitos fundamentais entre particulares. As
Acbes afirmativas envolvendo entidades privadas. E o que acontece, por
exemplo, com o sistema de cota em faculdades particulares, a reserva de cota
em universidades particulares, seria a aplicacao do principio da igualdade entre

dois particulares.

A Suprema Corte tem apontado decisdes interessantes aplicando a
eficacia horizontal em prol de grupos discriminados na sociedade, e
reafirmando as politicas de acdes afirmativas em seus votos, 0 Supremo
Tribunal Federal possui alguns precedentes a exemplo o RE 160.222-8, nesse
recurso entendeu-se constituir “constrangimento ilegal” a revista intima em
mulheres em fabrica de lingerie, outra decisdo importante na Suprema Corte foi
0 RE161.243-6 discriminacdo de empregado brasileiro em relacdo ao Francés
na empresa “Air France”, mesmo realizando atividades idénticas. Determinagao

de observancia do principio da isonomia.

No proximo Capitulo ser@o analisadas as a¢fes afirmativas no Brasil, e
ser& dividido em tdpicos, 1) Marco Constitucional das Ac¢des Afirmativas, 2) O
papel da Suprema Corte nas Politicas de Acdes Afirmativas no Brasil 3)
Argumentos contrarios as Politicas de Acbes Afirmativas 4) Analise Parcial do

Voto do Ministro Ricardo Lewandowski.
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CAPITULO VII — AS ACOES AFIRMATIVAS NO CONTEXTO BRASILEIRO E
O PAPEL DA SUPREMA CORTE

1. MARCO CONSTITUCIONAL DAS ACOES AFIRMATIVAS.

E fundamental a anélise das Politicas de Ac¢bes Afirmativas tendo como
sustentagcdo a Carta Constitucional e 0s instrumentos internacionais, a
professora Flavia Piovesan, "“analisa a chamada igualdade formal, geral,
genérica e abstrata, sob o lema que “todos sao iguais perante a lei” a titulo de
exemplo a professora avalia o destinatario da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e também atenta para a Convencédo para a Preservacao e

Repressdo ao Crime de Genocidio que surgiu no mesmo ano.

A professora sustenta que a igualdade formal ndo consegue abarcar e
resolver todos os problemas na sociedade e que o direito a igualdade requer
medidas especiais de protecao, e continua:

“insuficiente tratar o individuo de forma genérica , geral e abstrata, faz —
se necessaria a especificacdo do sujeito de direito que passa a ser
visto em suas peculiaridades e particularidades. Nesta ética
determinados sujeitos de direito, ou determinadas violacdes de direitos
exigem uma resposta especifica e diferenciada. Isto é, na esfera
internacional, se uma primeira vertente de instrumentos internacionais
nasce com vocacgdo de proporcionar uma protecao geral, genérica e
abstrata, refletindo o préprio temor da diferenca ( que na era Hitler foi
justificada para o exterminio e a destruicdo), percebe-se,
posteriormente, a necessidade de conferira determinados grupos uma
protecdo especial e particularizada, em face de sua prépria
vulnerabilidade. Isto significa que a diferenga n&o mais seria utilizada
para a aniquilacdo de direitos, mas, ao reves, para a promog¢do de
direitos.”

 Temas de Direito Humanos, Piovesan, Flavia, 3°. Edicdo, Sdo Paulo, Saraiva, 2009, pagina
195.
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Nesse mesmo contexto a doutrinadora assinala da importancia da
igualdade material para dirimir e responder as mazelas que assolam a presente
sociedade brasileira através “do reconhecimento e integracdo dos direitos
humanos seria o direito a igualdade material ou substancial, e que a esséncia
dos direitos humanos teria uma dupla vocacdo em prol da afirmacéo da

dignidade da pessoa humana e da preservagdo do sofrimento humano”.®

Dentre inumeros documentos internacionais, que o Brasil se tornou
signatario, dentre eles a Convencao de Todas as Formas de Discriminacao, a
participacdo através de debates calorosos como a Conferencia Mundial contra
o Racismo em 2001, na Africa do Sul em Durban®!, e Programas Nacionais de
Direitos Humanos (PNDH), implementados na ultima década, o proprio texto
constitucional elenca inimeros dispositivos que apontam para as politicas de

acoes afirmativas.

A Constituicdo Federal elenca um rol de inUmeros dispositivos que
retrata a igualdade material dentre eles, os Fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, artigo 1°. da CF/88 a dignidade da pessoa humana
ndcleo essencial do constitucionalismo moderno se tornando a grande matriz
referencial dos direitos humanos. O artigo 3°. da CF/88, trata das metas por
meio de politicas governamentais sdo o0s objetivos da Republica Federativa do
Brasil, construir uma sociedade livre justa e solidaria, a solidariedade que
segundo Karel Vasak® direito de 3°. Dimensao (geracéo). A promocdo do bem
de todos sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao (artigo 3° da Constituicdo Federal) foi um dos grandes
argumentos a favor das acdes afirmativas na ADPF 186, sem divida se tornou
importante no julgamento para reconhecer a unido estavel entre pessoas do

mesmo Sexo.

8 Temas de Direito Humanos, PIOVESAN, Flavia, 3°. Edicdo, Sdo Paulo, Saraiva, 2009,

agina 196.

! Uma das Principais obras que trata sobre a Conferencia de Durban é o livro Crime de
Escraviddo, do Membro do Ministério Publico do Trabalho Wilson Roberto Prudente que
integrou a Delegagéo Brasileira tratando o Crime de Escraviddo, sendo um crime de lesa
Humanidade, violando os direitos humanos, o autor analisa a EC 45de 2004, e os tratados
Internacionais de Direitos Humanos.
8 paulo Bonavides , Curso de Direito Constitucional , 25ed., p569.
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E importante destacar a adoc¢&o de acdes afirmativas para protecdo do
mercado de trabalho das mulheres, mediante incentivos especificos nos termos
da lei, artigo 7° XX da CF/88, essa protecao ao trabalho da mulher se estende
no, artigo 372 da CLT e seguintes, na mesma seara o artigo 7° XXX da CF/88
na proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fun¢cbes e de critério de

admiss&o por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. &

No campo juridico, a Lei Maria da Penha vem a sanar a
omissao inconstitucional do Estado Brasileiro, que afrontava a Convencéo
sobre Todas as Formas de Discriminacéo contra as Mulheres — a Convencéo
CEDAW da ONU, ratificada pelo Brasil em 1984 e sua Recomendacao Geral
19, de 1992, que reconhecem a natureza particular da violéncia dirigida contra
a mulher, porque € mulher ou porque a afeta desproporcionalmente. Esta
omissao afrontava também a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher — a “Convencao de Belém do Para —
ratificada pelo Brasil em 1995. Note-se que, diversamente de varias dezenas
de paises do mundo e de dezessete paises da América Latina, o Brasil até
2006 nédo dispunha de legislacdo especifica a respeito da violéncia contra a

mulher. 8

# Ao longo da histéria, atribuiu-se s mulheres a esfera privada os cuidados com o marido, com
os filhos e com os afazeres domésticos -, enquanto aos homens foi confiada a esfera publica.
Nas ultimas trés décadas, no entanto, houve a crescente democratizacdo do dominio publico,
com a significativa participac@o de mulheres, ainda remanescendo o desafio de democratizar o
dominio privado o que ndo sO permitiria 0 maior envolvimento de homens na vivéncia familiar,
com um grande ganho aos filhos (as), mas também possibilitaria a maior participacéo politica
de mulheres.
No mercado de trabalho, para as mesmas profissdes e niveis educacionais, as mulheres
brasileiras ganham cerca de 30% a menos do que os homens. Para José Pastore, "além das
diferengas de renda, as mulheres enfrentam uma situa¢éo desfavoravel na divisdo das tarefas
domésticas. Os maridos brasileiros dedicam, em média, apenas 0,7 hora de seu dia ao
trabalho do lar. As mulheres que trabalham fora pdem quatro horas diérias. , Folha de Séo
Paulo, Mulher, Democracia e Desenvolvimento, artigo produzido pelas Professoras Silvia
Pimentel e Flavia Piovesan ,em 09/01/2011, Opinido ,Tendéncia e Debate.

84 artigo produzido pelas Professoras Silvia Pimentel e Flavia Piovesan, Publicado na edicéo de
hoje (17/10), no Correio do Estado — principal jornal do Mato Grosso do Sul (MS), o artigo “Lei
Maria da Penha: inconstitucional néo é a lei, mas a auséncia dela critica a decisdo da 2a Turma
Criminal do TJ do MS que declarou inconstitucional a Lei Maria da Penha, no dltimo 27 de
setembro.
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Até entdo aplicava-se a Lei 9099/95, que instituiu os Juizados
Especiais Criminais (JECrim) para tratar especificamente das infracfes penais
de menor potencial ofensivo e que, nos casos de violéncia contra a mulher,
implicava naturalizacdo deste padrédo de violéncia, reforcando a hierarquia

entre os géneros e a subsequente vulnerabilidade feminina.

O Seminario “Trilhas do Poder das Mulheres — Experiéncias
Internacionais em Ac¢des Afirmativas”, realizado nos dias 19 e 20 de junho de
2007, pela Comisséo de Legislacéo Participativa da Camara dos Deputados foi,
sem sombra de duvidas, um dos momentos de extrema relevancia no processo
de conhecimento, discussdo, andlise e apuracdo de diversas experiéncias
exitosas de acbes afirmativas internacionais no sentido de ampliar, cada vez

mais, a participacédo das mulheres nos organismos do Legislativo.

E necessario considerar que ainda é fato o pequeno percentual de
mulheres nos mecanismos formais de poder no Brasil, em especial no
Legislativo, exemplo concreto do persistente processo de exclusdao feminina,
apesar de, no ambito do Parlamento, a partir da edicdo da Lei n° 9.100, de
1995, que estabelece o percentual minimo de 30% da candidaturas femininas
dentre o total de candidatos nas eleicdes proporcionais (vereadores, deputados
estaduais e federais), essa realidade vem, mesmo que lentamente, sendo
modificada, esta lei foi posteriormente ampliada pela lei 9504/97, ao
estabelecer normas para as elei¢gbes, dispondo que cada partido ou coligagéo
devera reservar no minimo de 30% e o maximo 70% para candidatura de

cada sexo.

Com fundamento Constitucional o artigo7 XXXI da CF/88 o constituinte
mencionou na proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e
critérios de admissdo do trabalhador de deficiéncia, a previsdo de acdes
afirmativas para o deficiente fisico esta no reserva de vagas de cargos e
empregos publicos bem como no artigo 37° VIII da CF/88. A lei 8112/90 no
seu artigo 5° paragrafo 2° fornece uma discricionariedade para a administragdo

de porcentagem (até 20%) para as vagas em concursos na area federal, o
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Superior Tribunal de Justica sobre a matéria j& se manifestou através da
Sumula 377, reservando vagas para os que possuem deficiéncia monocular
com base na Constituicdo Federal e no Decreto n° 3.298/99 (artigos 3°, 4°,

inciso Ill, e 37°).

2. O PAPEL DA SUPREMA CORTE NAS POLITICAS DE ACOES
AFIRMATIVAS NO BRASIL

Apds muitos debates em universidades e outros espacos publicos, uma
campanha contraria movida pelos principais meios de comunicacdo e uma
ADIN cancelada, entre outras coisas, as cotas finalmente chegaram ao
Supremo Tribunal Federal. Agora é para valer. O partido politico Democratas,
por meio da procuradora Roberta Fragoso Menezes Kaufmann, deu entrada no
STF em julho de 2009 uma Ac¢éo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF 186) pedindo a declaracdo de inconstitucionalidade do programa de
acdo afirmativa étnico-racial da Universidade de Brasilia e a extensdo da
decisdo a todos os programas dessa natureza em nosso pais. A partir da
consideracao de que os argumentos apresentados pelos proponentes da ADPF
em questdo sdo de grande interesse publico, uma vez que pdem em jogo
politicas que atualmente estdo em vigéncia em mais da metade das

universidades publicas brasileiras,

O objetivo desse item sobre as acdes afirmativa no Brasil € fazer um
recorte parcialmente do julgamento da ADPF 186, considerado “caso dificil”
dentre aqueles que acreditam na medida e aqueles que repudiam a matéria, a
Suprema Corte se manifestou brilhantemente sobre o tema e o Ministro Relator
Ricardo Lewandowski, através do seu voto se tornou uma bussola para o
direcionamento dos outros ministros, 0 que resultou na unanimidade no

favorecimento para aplicabilidade das cotas na Universidade de Brasilia (UNB).

A nomenclatura Hard case, standard case e leading case séo

expressbes comuns no direito comum anglo americano para agdes judiciais
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gue por versarem sobre questdes juridicas complexas e inéditas, ndo podem

ser submetidas a uma regra de direito clara e precisa.

Na lingua portuguesa, a expressdo juridica hard case significa
literalmente “caso dificil” ou “caso problematico”. Ja as expressdes standard-
case e leading-case, utilizadas como sinénimas em lingua inglesa, podem ser
traduzidas para o portugués como “caso paradigmatico” e “caso lider”
respectivamente. Um caso paradigmatico sempre decorrera de uma causa
dificil ou problematica, embora uma causa dificil nem sempre se torne um caso
paradigmatico.®® O tema da discricionariedade judicial em face de hard-cases
suscitou diversas posicbes na doutrina americana, sendo conhecida a
divergéncia entre H.L.A. Hart (The Concept of Law, 1961) e Ronald Dworkin
(Taking rights seriously, 1977) sobre a existéncia ou nao de um dever legal do

juiz de decidir de determinada maneira em situagdes de incompletude da lei .

Segundo IKAWA, tratando-se sobre a discricionariedade e do debate de
Dworkin e Hart, mencionada:

“Em apertada sintese, podemos dizer que, para Hart, como o Direito
positivo deve responder a todas as situacfes suscitadas judicialmente,
0 juiz, nos casos dificeis, dispde de maior discricionariedade (ou
“discricionariedade forte”, na tipologia de Dworkin), dada a
incompletude ou lacuna da lei. Para Dworkin, diversamente, o juiz
dispbe apenas de “discricionariedade fraca”, dado ‘o dever de
descobrir quais sdo aos direitos das partes e ndo inventar outros
direitos retroativamente.” Esta problematica, em Hart, ndo é uma
preocupagéo, posto que tais direitos, em face da lacuna legal, ndo
existiriam, razdo pela qual ndo se estaria desconsiderando qualquer
direito. Note-se que Dworkin ndo diverge de Hart no tocante a
discricionariedade  fraca, mas, tdo somente, acerca da
discricionariedade forte. E isto porque a sua reflexdo politica, ainda
gue de matriz liberal, ndo reduz o ambito politico a defesa de direitos e
a representacdo de interesses privados, considerando antes a
liberdade de autodeterminacéo dos individuos e a realizagdo do bem

, 86
comum”.

8 Grupos Vulneraveis / Flavia Piovesan, Maria Garcia, Organizadoras - Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, Cole¢éo Doutrinas Essenciais, v4, Edicdes Especiais Revista dos
Tribunais 100 anos, “Conteudo: Afrodescendentes e Povos Indigenas, Mulheres, Criangas,
Idosos, Pessoas com Deficiéncia, Temas Atuais, “Hard — Case e Leadind- Cases no Campo da
Educacdo — o Caso das Cotas Raciais - Nina Beatriz Stocco Ranieri. Revista de Direito
Educacional — RDE 1/245- Janeiro/Junho/2010.

8 Ppara maior aprofundamento dessa discussdo, ver IKAWA, Daniela R. Hart, Dworkin e
discricionariedade, Revista Lua Nova, 61, S&o Paulo: Fapesp, 2004, p.97.
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Essas posi¢cOes sédo ilustrativas da diferenca substantiva entre “hard-
cases” e “leading-cases” no sistema juridico americano, no que diz respeito as
influéncias externas a Constituicdo, vis a viso grau da discricionariedade
judicial que pode ser adotado pelo juiz. A professora Nina RANIERI ao analisar
a expressao comenta “de modo geral, no direito norte-americano, o emprego
da expressao hard-case refere-se a uma causa que sofre os impactos de uma
razdo social avassaladora, que “apela aos sentimentos do julgador e distorce o
Julgamento”, segundo RANIERI usar as palavras do controvertido Oliver
Wendell Holmes Jr. Associate Justice da Suprema Corte no inicio do séc. XX.
Por esta raz&do, a discricionariedade do julgador, motivada por ideias de
reparacdo, pode levar a elaboracédo de decisées ndo conformadas aos the true
principles of Law, como nos adverte Henry Campbell Black. Hard cases make

bad Law, enfatizam sem relativizagdes, Black e Holmes.

Conforme a técnica desenvolvida por J.J.Gomes Canotilho, na
interpretacdo de normas constitucionais em casos juridicos problematicos faz-
se necessario proceder a uma analise complexa, a envolver a teoria da norma
constitucional e a teoria da Constituicdo, além da descricdo do direito vigente,
do exame sistémico do direito e da elaboracdo de propostas de solucdo do

caso.?’

No caso em tela que é a ADPF 186, que consiste em um caso dificil de
interpretacdo constitucional, quais sejam a ponderacdes e a afirmacdo do
direito de um grupo historicamente marginalizado e a resisténcia de adotar tais
medidas sustentadas por um partido que acredita no status quo no sistema
educacional, é importante colocar em pauta que a decisdo jurisdicional leva
inUmeras consideracfes externas ao texto constitucional: expectativas da
sociedade civil, consideracbes de ordem praticas, praticas historicas, valores

da comunidade etc.

87Cf. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Almedina,
Coimbra, 2002, 62 Ed., pp.1103 e seguintes.
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Em trés dias de audiéncia publica no STF, convocada pelo ministro
Ricardo Lewandowski para ouvir especialistas no tema posto em questao pela
ADPF 186, foram ouvidas 41 pessoas, entre defensores e opositores das cotas
raciais na UnB e nas demais universidades brasileiras. De todos os momentos
da audiéncia, certamente o que chamou mais a atenc¢éo foi a intervencéo do
senador Demdstenes Torres, do DEM de Goids, que se esforcou por
demonstrar que a violéncia sexual cometida contra as negras no Brasil
escravista foi “consensual” e que os negros nao tém legitimidade para pleitear
medidas de agéo afirmativa por causa do envolvimento dos africanos no trafico
negreiro: (“até o principio do século XX, o escravo era o principal item de

exportacdo da pauta econdmica africana”®).

A ADPF 186-2, o RE 5.97.285/RS e a ADI n 3.197-RJ séao casos que
marcam uma determinada geracao, tal como ocorreu no “caso Ellwanger”, no
gual se discutiu a liberdade de expressao em relacéo a dignidade humana (HC
82.424-2-RS), ou no caso da anencefalia, no qual se opuseram o principio da
dignidade humana e o direito a vida (ADPF 54-2-DF), dentre outros.

Essa relacdo exemplificativa de decisbes paradigmaticas do STF
demonstra que a sociedade tem provocado a Corte a pensar o futuro, a
enfrentar questbes complexas, o que também se incorpora ao contetdo do
Estado Democrético de Direito e Ihe d& nova feicdo, em comparacdo com 0s
modelos classicos do Estado de Direito. E isso porque as solicitacdes sociais
contemporaneas provocam a inversdo da tradicional relacdo de tempo
estabelecida entre as atuacdes do Legislativo e do Judiciario, na qual o
primeiro pensava o futuro enquanto o segundo garantia a aplicacdo da norma
gue o conformava, além de ampliar a participacdo da Corte na efetivacdo de

politicas publicas constitucionalmente definidas.

8 Demostenes Torres apud Folha de S. Paulo, 04/03/2010 — “DEM corresponsabiliza negros
pela escravidao”.
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O voto do Ministro Relator Ricardo Lewandowski se pautou nos
seguintes aspectos: (1) a diferenca da igualdade formal X igualdade material,
(2) sustentacdo da justica distributiva, (3) exame conceitual das acdes
afirmativas, (4) Critério de Ingresso no Ensino Superior, (5) adocéo do critério
étnico-racial, (6) adocdo da consciéncia étnico-racial como fator de exclusao.
(7) através do papel integrador da universidade, (8) Politicas de Acdes
Afirmativas Adotadas nos Estados Unidos. (9) através da Hetero e Auto
identificacao (10) através da Reserva de Vagas ou Estabelecimento de Cotas.
(11) Transitoriedade das Politicas de Ac¢des Afirmativas.(12) Agcdes Afirmativas

e a proporcionalidade entre os meios e os fins.

3. PRINCIPAIS ARGUMENTOS CONTRARIOS AS POLITICAS DE ACOES
AFIRMATIVAS NA ADPF - 186

Os opositores das Politicas de A¢des Afirmativas nas paginas iniciais da
ADPF 186 assevera que seu objetivo ndo é pedir a declaracdo de
inconstitucionalidade das politicas de acao afirmativa em geral, pois essas
seriam politicas fundamentais do “Estado Social Democratico”. Logo depois
afirma reconhecer a natureza “social” do Estado brasileiro, que, entre outras
coisas, promove a integragdo de minorias e a reducéo das desigualdades, os
guestionadores sustentam que as politicas afirmativa de violam o principio

republicano da igualdade de todos perante a lei.®

A critica apresentada em desfavor das A¢des Afirmativas questiona o
conceito o conceito de raca, a releitura histérica e moral da escraviddo, a
reinterpretacdo das desigualdades sociais brasileiras, a comparacdo entre as

relacdes raciais do Brasil com os EUA, e finalmente o argumento de que a

8 FRY, Peter e MAGGIE, Yvonne. (2006), Politica social de alto risco. O Globo, 11 de abril. usa
como fonte de autoridade Thomas Sowell, um economista ultraliberal norte-americano que
ocupa a cadeira de Milton Friedman na Universidade de Stanford.

: MAGGIE, Yvonne; MAIO, Marcos Chor; MONTEIRO, Simone; SANTOS, Ricardo
Ventura orgs). (2007), DivisBes perigosas: politicas raciais no Brasil contemporéaneo. Rio de
Janeiro: Civilizag&o Brasileira.
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acao afirmativa promove a racializagdo da sociedade e o aumento do conflito

racial — que de certa maneira perpassa todo o texto.*

O texto da ADPF utiliza informacdes produzidas por bidlogos para alegar
gue seria contraditério reservar vagas na universidade para membros de
determinadas “ragas”, uma vez que a ciéncia ja teria provado que ragas nao
existem de um ponto de vista genético. Além disso, o texto afirma que gracas a
miscigenacado nao seria possivel determinar quem é negro no pais, 0 que
condenaria as cotas raciais ao fracasso pela simples impossibilidade de

definicao dos potenciais beneficiarios. **

Em trés dias de audiéncia publica no STF, convocada pelo ministro
Ricardo Lewandowski para ouvir especialistas no tema posto em questao pela
ADPF 186, foram ouvidas 41 pessoas, entre defensores e opositores das cotas
raciais na UnB e nas demais universidades brasileira, a intervencdo do senador
Demostenes Torres, do DEM de Goias, que se esforcou por demonstrar que a
violéncia sexual cometida contra as negras no Brasil escravista foi “consensual”
e que os negros ndo tém legitimidade para pleitear medidas de agéo afirmativa
por causa do envolvimento dos africanos no trafico negreiro (“até o principio do
século XX, o escravo era o principal item de exportacdo da pauta econémica

africana). %

O argumento que a acdo afirmativa é uma medida de reparacdo por
injusticas cometidas no passado e ndo no presente é interpretado pelos
Democratas como a justificativa mais importante sobre o qual se sustenta a

defesa das cotas raciais no Brasil.

% Informacdes obtidas na inicial apresentada pelo DEM ( Democratas ) na ADPF -186, contra
as cotas na Universidade de Brasilia, 0 mesmo partido possui a¢des contra o PROUNI —
Programa Universidade para Todos do Governo Federal .

o Informacdes obtidas na inicial apresentada pelo DEM (Democratas ) na ADPF -186, contra
as cotas na Universidade de Brasilia, O trabalho realizado por [Sergio] Pena questionou as
estatisticas sobre a composi¢cdo étnica do pais. Isso porque, de acordo com os dados
apresentados pelo IBGE no ano de 2000, os brancos seriam 54% da popula¢éo, mas, a luz das
conclusdes de Pena, esse numero seria uma imprecisao, “porque muitos dos que se declaram
brancos migrariam para a categoria de mestigos se o DNA fosse decodificado”

% Demostenes Torres apud Folha de S. Paulo, 04/03/2010 — “DEM corresponsabiliza negros
pela escravidao”.
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Outro argumento desfavoravel as politicas de Ac¢des Afirmativas pelos
Democratas na ADPF 186 é que tais politicas devem ser concedida aos
descendentes diretos de escravos, e nao o0s brasileiros que enfrentam
discriminacdes em virtude da sua cor de pele no presente. Em razdo disso, a
acdo procura negar a injustica cometida contra 0sS negros no passado
salientando a prética de escravizacdo de pessoas na propria Africa, “mesmo
porque 0s reis negros africanos também possuiam 0s seus escravos negros”.
% Na ADPF eles alegam que “os negros de hoje ndo foram as vitimas e
eventualmente podem descender de negros que tiveram escravos e que

Jamais foram escravizados”.

Para debater tal ideia, € importante lembrar que o longo processo de
abolicdo se deu em meio a uma onda de incentivos a politica de imigracédo de
mao de obra europeia, medidas essas coetaneas ao florescimento de teses
racistas acerca da inferioridade de negros e mesticos e da superioridade do

branco europeu.

O professor Wilson Roberto Prudente, ao tratar da imigracdo no Brasil,
faz mencao a politica de Eugenia que foi adotada no Brasil, que consiste na

busca de melhoramento da ra¢a, segundo o seu ensinamento:

‘A eugenia ja era um prestigiada ideologia na Alemanha do final do
século XIX e inicio do século XX, esse estudo consiste na busca de um
ser humano mais préximo da perfeicdo em termos fisicos e mentais. Na
Alemanha nazista a politica de eugenia implicou primeiramente na
discriminacdo as pessoa com deficiéncia, a eugenia é uma vertente é
na verdade uma vertente da ideologia nazista. A eliminacdo em massa
de judeus pelo Governo Alemdo foi parte de uma estratégia de
Eugenia. No Brasil essa pratica teve inicio na Republica, mas foi na
Republica Velha, que a eugenia se firmou definitivamente, através da

% Informacdes obtidas na inicial apresentada pelo DEM ( Democratas ) na ADPF -186, contra

as cotas na Universidade de Brasilia, A ADPF sustenta, além disso, a tese de que a escraviddo
no Brasil ndo foi empecilho a integracdo do negro no mercado de trabalho (“O ingresso lento,
porém constante, do negro livre na sociedade, preparou a populagédo brasileira para a chegada
destes no mercado de trabalho”. Para esse fim, menciona que as vésperas da abolicdo 90%
dos negros ja eram livres, alega que ap0s a aquisi¢cdo da liberdade muitos ascenderam a
postos sociais relevantes e cita o caso de um Procurador-Geral negro nomeado por D. Jodo V
em 1731 como prova irrefutavel de que a mobilidade social dos negros néo sofria interdi¢cdes
mesmo antes da abolicdo. A existéncia de grande quantidade de negros libertos no momento
da abolicdo foi, de fato, constatada por diversos historiadores (Klein, 1972; Viotti da Costa,
1982).
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rejeicdo aos brasileiros de origem africana e indigena. A primeira
politica de eugenia ocorreu com D. Jodo VI quando na presenca da
familia real no Brasil, tratou da distribuicdo de terras para imigrantes
sui¢os na cidade de Nova Friburgo. O governo Joanino pagou viagem
e a instalagdo dos colonos suigos na cidade serrana™”.

Na ADPF, outro argumento contrario as Ac¢bes Afirmativas, adentra no
campo das ciéncias sécias, * Defende-se que, no Brasil, ninguém é excluido
pelo simples fato de ser negro, aqui, a dificuldade de acesso a educacao e a
posi¢cdes sociais elevadas decorre, sobretudo, da precéria situacdo econémica,
que termina por influr em uma qualificagdo profissional deficiente,

independentemente da cor da pele.

Outra critica apresentada pelos democratas é que A maior parte do texto
€ dedicada a apresentar a tese de que a acao afirmativa racial € adequada ao
contexto norte-americano — “criar programas positivos de integragao forcada
com base na raca foi a solugdo encontrada pelos governantes para tentar
administrar a crise”. ®°, mas ndo ao brasileiro. No entanto, ao final da sec&o o
texto adquire um tom mais critico a acdo afirmativa nos EUA, inclusive
afirmando que “as cotas raciais jamais foram consideradas constitucionais na

esfera da educacdo” ¥’

% PRUDENTE, Wilson Roberto, A Verdadeira Historia do Direito Constitucional do Brasil,
Destruindo o Direito do Opressor e Construindo um Direito do Oprimido, volume |, Editora
Impetus, pagina 156. O professor analisa também que as Ultimas décadas do império, 0s
recursos do Tesouro Nacional, obtidos na sisa, o imposto cobrado pelo Império, com o trafico
de pessoas negras, ja estavam sendo largamente empregados no financiamento de imigracdo
europeia, para substituir a médo de obra negra. Uma parte muito significativa desses imigrantes,
Esrincipalmente os italianos foram utilizados na plantacdo de café.

Informacdes obtidas na inicial apresentada pelo DEM (Democratas ) na ADPF -186, contra
as cotas na Universidade de Brasilia, pagina 28/29.
96Inform::u;(”)es obtidas na inicial apresentada pelo DEM ( Democratas ) na ADPF -186, contra
as cotas na Universidade de Brasilia, pagina 50.
97Informaqﬁes obtidas na inicial apresentada pelo DEM ( Democratas ) na ADPF -186, contra
as cotas na Universidade de Brasilia, pagina 53
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4. ANALISE PARCIAL DO VOTO MINISTRO RELATOR RICARDO
LEWANDOWSKI NA ADPF - 186

Dentre os principais aspectos a serem apontados pelo Ministro, o recorte
do estudo se pautara no Critério de Ingresso no Ensino Superior (aspecto 4), e
a proporcionalidade entre os meios e os fins (aspecto 12) o que néo significa
gue 0s outros aspectos sejam irrelevantes, mas se trata de um recorte

metodoldgico que busca a esséncia do voto do Ministro Relator.

A Constituicdo Federal preceitua, em seu art. 206, I, lll e IV, que o
acesso ao ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:
“‘igualdade de condi¢des para acesso e permanéncia na escola”; “pluralismo de
idéias”; e “gestdo democratica do ensino publico”. O constituinte ndo se limitou
somente com a Educacdo artigo 6°. da Carta Magna (Direitos Sociais)
considerados direitos de segunda geracado ( dimensao), de acordo com boa

parte da doutrina.

O direito a educacdo nao se esgota no capitulo dos Direitos Sociais, eles
sdo enunciativos, € possivel destacar o principio da inexauribilidade desses
direitos que se irradiam no préprio corpo constitucional como no capitulo da
Ordem Social (artigo 205) e podem decorrer de outros instrumentos, como 0s
tratados internacionais que o Brasil seja signatario, em consonancia ao artigo
5° 82 da Carta Magna.

Na presente acdo, impetrada pelo DEM - Democratas, o0 que se
guestiona, basicamente, é a metodologia de reserva de vagas, empregada
para superar a desigualdade étnico-racial ou social dos candidatos a
universidade publica, em especial os fundamentos sobre os quais ela se

assenta.
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Em seguida se destaca o voto do Ministro LEWANDOWSKI no (aspecto
04) que enfaticamente questionou os argumentos dos Democratas. Segundo o
Ministro LEWANDOSWSKI, contrariado com o conteudo da acdo indagou com

as seguintes objecdes:

“Ora, as politicas que buscam reverter, no &mbito universitario, o
qguadro histérico de desigualdade que caracteriza as relagfes étnico
raciais e sociais em nosso Pais, ndo podem ser examinadas apenas
sob a 6tica de sua compatibilidade com determinados preceitos
constitucionais, isoladamente considerados, ou a partir da eventual
vantagem de certos critérios sobre outros (...) De fato, critérios ditos
objetivos de selecdo, empregados de forma linear em sociedades
tradicionalmente marcadas por desigualdades interpessoais profundas,
como é a nossa, acabam por consolidar ou, até mesmo, acirrar as
distor¢des existentes. Os principais espacos de poder politico e social
mantém-se, entao, inacessiveis aos grupos marginalizados, ensejando
a reproducdo e perpetuacdo de uma mesma elite dirigente. Essa
situacdo afigura-se ainda mais grave quando tal concentracdo de
privilégios afeta a distribuicéo de recursos publicos. Como é evidente,
toda a selecdo, em qualquer que seja a atividade humana, baseia-se
em algum tipo de discriminagdo. A legitimidade dos critérios
empregados, todavia, guarda estreita correspondéncia com o0s
objetivos sociais que se busca atingir com eles. (...)”

Prossegue entdo o Ministro citando Ronald Dworkin:

“(...) qualquer critério adotado colocarda alguns candidatos em
desvantagem diante dos outros, mas uma politica de admissdo pode,
ndo obstante isso, justificar-se, caso pareca razoavel esperar que o
ganho geral da comunidade ultrapasse a perda global e caso néo
exista uma outra politica que, ndo contendo uma desvantagem
comparavel, Em elaboracéo produza, ainda que aproximadamente, o
mesmo ganho {(...)".

‘Deve, ademais, no particular, levar em conta os postulados
constitucionais que norteiam o ensino publico. Nos termos do art. 205
da Carta Magna, a educagédo sera “promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao
para o trabalho.””®

% Comentario do voto do Ministro Ricardo LEWANDOWSKI, na ADPF — 186 (Sobre Critério de
Ingresso nas Universidades)
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JA o art. 207 garante as universidades, entre outras prerrogativas
funcionais, a autonomia didatico-cientifica e administrativa, fazendo-as
repousar, ainda, sobre o tripé ensino, pesquisa e extensdo. Com esses
dispositivos pretendeu o legislador constituinte assentar que o escopo das
instituicbes de ensino vai muito além da mera transmissdo e producdo do
conhecimento em beneficio de alguns poucos que logram transpor 0s seus
umbrais, por partirem de pontos de largada social ou economicamente

privilegiados.

A sustentacdo do voto do ministro é uma contraposicdo a acdo dos
Democratas, tem como norteador o Artigo 1°. V da Carta maior o pluralismo
gue enriquece o0 espaco académico abrindo novos horizontes e implementando
uma norma programatica que se encontra no artigo 3o da Carta Maior que é

Construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Com efeito, tendo em conta a diversidade dos atores e interesses
envolvidos, o debate sobre os critérios de admissdo ndo se resume a uma
Unica Otica, devendo ser travado sob diversas perspectivas, eis que sao
distintos os objetivos das politicas antidiscriminatorias, o Ministro Relator faz

mencao a Katherine SMITS segundo a qual direciona tal entendimento:

“Os argumentos a favor da acdo afirmativa podem ser divididos em
argumentos deontoldgicos, acdo afirmativa é equitativa e justa como
um remédio para um passado injusto. Seus defensores argumentam
qgue preferéncias de grupos ndo equivalem a discriminacdo de grupos,
e isso deve ser levado em considera¢do no vasto contexto em que as
preferéncias raciais e de género sdo aplicadas. Ademais, as
preferéncias de grupos ndo comprometem a equidade, pois o0s
individuos ndo tém direitos automaticos a quaisquer beneficios em
decorréncia de seus talentos naturais e habilidades. E tarefa da
sociedade distribuir beneficios de acordo com critérios razoaveis e
publicamente justificados conforme objetivos sociais mais amplos. De
acordo com o0s consequencialistas ou utilitaristas, a acédo afirmativa
enseja um nimero consideravel de resultados positivos — a qual ou
fortalece a justica dessa politica ou supera quaisquer injusticas que
possa envolver ” %

% SMITS, Katherine. Applying Political Theory — Issues and Debates. London: Macmillan, 2009.
p. 71.
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Na presente agdo, 0 que se questiona, basicamente, € a metodologia de

reserva de vagas, empregada para superar a desigualdade étnico-racial ou

BN

social dos candidatos a universidade publica, em especial os fundamentos
sobre os quais ela se assenta. O Ministro Relator em seu voto argumenta que
diante das distorcOes existentes em determinadas sociedades principalmente
levando em pauta a sociedade brasileira que a sua histéria € marcada por
desigualdade, os critérios objetivos de selecdo devem ser reavaliados, e que o
modelo atual ndo reflete o retrato da sociedade brasileira que é caracterizada
pelas relacdes étnico raciais, perpetuando assim apenas uma padronizacao de
uma parcela elitizada que tem acesso ao ensino superior em detrimento de um
grupo que ndo possui oportunidades reais conforme descricdo abaixo no voto

do Relator:

“Ora, as politicas que buscam reverter, no ambito universitario, o
qguadro histérico de desigualdade que caracteriza as relagBes étnico
raciais e sociais em nosso Pais, ndo podem ser examinadas apenas
sob a Gtica de sua compatibilidade com determinados preceitos
constitucionais, isoladamente considerados, ou a partir da eventual
vantagem de certos critérios sobre outros. Elas devem, ao revés, ser
analisadas a luz do arcabouco principiolégico sobre o qual se assenta o
préprio Estado brasileiro, desconsiderando-se 0s interesses
contingentes e efémeros que envolvem o debate. N&o raro a discusséo
gue aqui se trava é reduzida a defesa de critérios objetivos de sele¢éo -
pretensamente isonbmicos e imparciais -,desprezando-se
completamente as distorcbes que eles podem acarretar quando
aplicados sem os necessarios temperamentos.”™®

Ainda conforme o entendimento do Ministro, o0 mesmo analisa o0s

critérios objetivos de selecdo que precisam ser revistos:

“De fato, critérios ditos objetivos de sele¢do, empregados de forma
linear em sociedades tradicionalmente marcadas por desigualdades
interpessoais profundas, como é a nossa, acabam por consolidar ou,
até mesmo, acirrar as distor¢des existentes Os principais espacos de
poder politico e social mantém-se, entdo, inacessiveis aos grupos
marginalizados, ensejando a reproducdo e perpetuacdo de uma
mesma elite dirigente. Essa situacdo afigura-se ainda mais grave
guando tal concentracdo de privilégios afeta a distribuicdo de recursos
publicos.”

1% Citacso do voto do Ministro Ricardo Lewandowski acerca do critério de admiss&o nas

Universidades (aspecto 4) da ADPF — 186.
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O Ministro da Suprema Corte em seu voto cita Oscar Vilhena que em
sua obra “Direitos Fundamentais” critica a Indlstria e a Mercantilizacdo dos
cursos de Preparatoérios para 0 acesso as universidades publicas, que de fato
0S mais abastados através de uma metodologia de “adestramento” se coloca
na frente de muitos que ndo possuem condi¢cdes econdmicas para se preparar

e alcancar tais vagas. '

De fato, como assenta Oscar Vilhena Vieira:

“(...) os resultados do vestibular, ainda que involuntarios, s&o
discriminatérios, na medida em que favorecem enormemente o
ingresso de alunos brancos, oriundos de escolas privadas, em
detrimento de alunos negros, provenientes das escolas publicas. Esta
exclusdo — especialmente no que diz respeito aos cursos mais
competitivos — faz com que a Universidade se torne de fato um
ambiente segregado. Isto gera trés problemas distintos: Em primeiro
lugar, viola o direito dos membros dos grupos menos favorecidos de se
beneficiar do ‘bem publico educacdo’ em igualdade de condigbes com
aqueles que tiveram melhor fortuna durante seus anos de formacgédo
Esta Universidade predominantemente branca, em segundo lugar,
falha na sua missdo de constituir um ambiente passivel de favorecer a
cidadania, a dignidade humana, a constru¢éo de uma sociedade livre,
justa (...). Uma Universidade que néo integra todos os grupos sociais
dificilmente produzira conhecimento que atenda aos excluidos,
reforcando apenas a hierarquias e desigualdades que tem marcado
nossa sociedade desde o inicio de nossa histéria”.

Na analise da Suprema Corte Vilhena, traduz a terceira consequéncia
gue esta associada ao resultado deste investimento publico, chamado sistema

universitario, em termos de erradicacdo da pobreza e da marginalizacao. (...)

19'E importante enfatizar que a EDUCAFRO ( Educacéo e Cidadania de Afrodescendentes e

Carentes) instituicdo da Ordem Franciscana liderada pelo Lider Frei David por meio de
convenio com instituicbes de ensino no exterior tem obtido grande éxito ao promover a
cidadania, inimeros bolsistas oriundos de comunidades do na Grande S&o Paulo e no Rio que
nao tiveram oportunidades de ingressar no sistema tradicional de ensino no Brasil atualmente
despontam com grande qualidade em uma das grandes universidades de Medicina de Cuba
aonde o critério de admisséo valoriza a diversidade. O estudante Erik Fernando Benedito da
Silva, da cidade de Suzano, nos trouxe essa boa noticia: entre todos os estudantes Brasileiros
em CUBA da Escuela Latino Americana de Medicina, a ELAM, obteve o melhor conceito!
Em visita a Sede Nacional da Educafro, juntamente com sua colega de estudos, Julia Paula da
Silva, do “Nucleo Navegantes”, e de outra bolsista brasileira, Luana da Silva Timéteo, do bairro
paulistano de Cidade Tiradentes, cursando o quarto ano de medicina, FONTE: INFO
EDUCAFRO, ANO XIllI, No. 150, Setembro de 2011.
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pelos dados do MEC, o numero de negros que conquistam o diploma
universitario limita-se a 2%. Isto significa que os postos de comando, seja no
setor publico, seja no setor privado, (...), ficardo necessariamente nas maos
dos ndo negros, confirmando mais uma vez nossa estrutura racial

estratificada. "2

Por fim, diante disso, parece-me ser essencial analisar os critérios de
selecdo a universidade para que se possa efetivar os objetivos constitucionais.
Nesse sentido, as aptidées dos candidatos devem ser aferidas de maneira a
conjugar-se seu conhecimento técnico e sua criatividade intelectual ou artistica

com a capacidade potencial que ostentam para intervir nos problemas sociais.

E certo afirmar, ademais, que o grande beneficiado pelas politicas de
acao afirmativa ndo é aquele estudante que ingressou na universidade por
meio das politicas de reserva de vagas, mas todo o meio académico que tera a

oportunidade de conviver com o diferente.

Eis, aqui demonstrada a importancia da aplicacdo das politicas de acéo
afirmativa nas universidades e no ensino superior de modo geral. Tais espagos
ndo sdo apenas ambientes de formacgdo profissional, mas constituem também

locais privilegiados de criagdo dos futuros lideres da nacao brasileira.

192 y/IEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais — uma leitura da jurisprudéncia do STF. S&o

Paulo: Direito GV/Malheiros, 2006. p. 376.
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CAPITULO VIl — AS ACOES AFIRMATIVAS NA ADMINISTRACAO
PUBLICA: PORTARIAS E DECRETOS E OS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS.

Nesse Capitulo é mencionado em grande parte todas as Portarias
Ministeriais destinadas a instituir politicas de a¢fes afirmativas, no ambito da
administracdo publica direta, tendo como referéncia instrumentos e

documentos internacionais aos quais o Brasil é signatario na busca da

promocao de grupos excluidos da sociedade.*®

193 No que diz respeito aos instrumentos internacionais e programas de acao resultantes das

conferéncias internacionais das Nacdes Unidas, deve-se mencionar: Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos; Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos; Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; Convencéo Internacional sobre a Eliminagéo
de Todas as Formas de Discriminacdo Racial; Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminag&o contra as Mulheres; Convengdo N° 111 da Organizagao Internacional
do Trabalho — que trata da discriminagdo no emprego e na profissdo; Convencao
Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢@o contra as Pessoas
Portadoras de Deficiéncia; Declaragdo e Plano de Acao da Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos (Viena, 1994); Declaracdo e Plano de Acdo da Conferéncia de Culpula de
Desenvolvimento Social (Copenhague, 1995); Declaracdo e Plataforma de Acdo da IV
Conferéncia Mundial das Mulheres (Beijing, 1995); Ill Conferéncia Mundial contra o Racismo,
Discriminacdo Racial, Xenofobia e Formas Correlatas de Intolerdncia (Durban, 2001). As
Portarias Ministeriais e Decreto Presidencial a que se artigo se refere sdo: Decreto 4.228, de
13 de maio de 2002 — Institui, no ambito da Administracdo Publica Federal, o Programa
Nacional de Acdes Afirmativa e da outras providéncias; Portaria N° 202, do Ministério do
Desenvolvimento Agrario, de 4 de setembro de 2001; Portaria N° 224, do Ministério do
Desenvolvimento Agrario, de 28 de setembro de 2001 — alterando o Regimento Interno do
Instituto Nacional de Reforma Agraria — INCRA, incluindo o Programa de Ac¢des Afirmativas;
Portaria N° 1156, do Ministério da Justica, de 20 de dezembro de 2001; Portaria N° 25, do
Ministério do Desenvolvimento Agrario — determinando que as empresas e parceiros
contratados ou que mantenham a prestacdo de servicos ao MDA/INCRA, comprovem
desenvolvimento de acfes afirmativas em seus quadros e as empresas licitantes devem
apresentar propostas para esse tipo de agdo; e Portaria N° 484, do Ministério da Cultura, de 22
de agosto de 2002. Dentre os documentos Estaduais é importante destacar as Leis Estaduais
Alagoas - Lei n°® 6.542, de 7-12-2004, Amapa - Leis Estaduais n° 1022 e 1023 de 30-06-2006
e 1258 de 18-09-2008. O Governo do Estado do Rio de Janeiro, pelo decreto 43.007, de 07 de
junho de 2012, que estabeleceu a reserva de cota de 20% das vagas dos concursos publicos
do Estado para negros e indios.
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No ensino dos direitos humanos e Ac¢bes Afirmativas, professora Flavia
PIOVESAN leciona:

“os sistemas global e regional ndo sdo dicotbmicos, mas
complementares. Inspirados pelos valores e principios da Declaracao
Universal, comp&em o universo instrumental de protecdo dos direitos
humanos, no plano internacional. Nessa o6tica, os diversos sistemas de
protecdo de direitos humanos interagem em beneficio dos individuos
protegidos. Ao adotar o valor da primazia da pessoa humana, esses
sistemas se complementam, somando-se ao sistema nacional de
protecdo, a fim de proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e

promocgao de direitos fundamentais. ~104

Os documentos internacionais demonstram, em alguma medida, o
carater visionario assumido entre os paises, bem como, a relevancia e
legitimidade de alguns féruns internacionais voltados a garantia de direitos dos
cidadaos e cidadas. Em outras palavras, o Estado Brasileiro reconhece tanto
0s instrumentos como as instituicbes em sua capacidade de promover, no
ambito nacional, grupos socialmente excluidos. Se tomado como uma
estratégia de fazer ver a sociedade brasileira a responsabilidade de dar
segmento aos compromissos assumidos, cabe ao Estado uma

responsabilidade ainda mais expressiva e especifica nessa tarefa.

Cada um dos documentos citados na fundamentacdo das Portarias
Ministeriais foram elaborados em tempos distintos e, naturalmente, refletem a
maturidade alcancada pelos grupos que lograram expor e conduzir 0s seus
interesses nesses foruns e, também, nas estratégias de utilizacdo desses
instrumentos. Além disso, o fato dos documentos citados fazerem mencao aos
interesses de grupos especificos — mulheres, afrodescendentes e deficientes
fisicos, apontam para a legitimidade e habilidade desses grupos de elencarem

e defenderem o0s seus interesses especificos.

194 As AcBes Afirmativas e Direitos Humanos, Piovesan Flavia, REVISTA USP, Sao Paulo,

n.69, p. 36-43, marco/maio 2006.
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Dentre os documentos essenciais nesse debate estd o Estatuto da

|105

Igualdade Racial™~>, que, pelo periodo de dez anos, propde: a fixacdo de cotas

raciais para cargos na administracdo publica federal e estadual. A outra
referéncia a ser destacada é aquela que diz respeito aos contetdos das
Portarias Ministeriais, Decreto da Presidéncia da Republica n® 4.228, 13 de
maio de 2002 e Plano Nacional de Direitos Humanos | e Il lancados,
respectivamente, em 1996 e 2002. No Plano Nacional de Direitos Humanos |
sera citada a necessidade de se prever “a adogdo de medidas compensatdrias
especiais que acelerem o processo de construcdo da igualdade, sem qualquer
discriminacdo no que se refere a género, raca, etnia e condicdo fisica ou

mental.”%®

No caso do Plano Nacional de Direitos Humanos Il, séo 28 os paragrafos
referentes as medidas a serem implementadas para a promocao dos direitos
da populacdo afrodescendentes. No que diz respeito a adocdo de politicas de
acao afirmativa, e a identificacado do papel privilegiado do Estado nessa tarefa,

recomenda-se exatamente a seguinte orientacao:

“adotar, no ambito da Unido, e estimular a adogdo, pelos estados e
municipios, de medidas de carater compensatorio que visem a eliminacdo da
discriminacéo racial e a promocéao da igualdade de oportunidades, tais como:
ampliacdo do acesso dosa afrodescendentes as universidades publicas, aos
cursos profissionalizantes, as areas de tecnologia de ponta, aos grupos e
empregos publicos, inclusive cargos em comisséao, de forma proporcional a sua

representagdo no conjunto da sociedade brasileira.”

195 |nstitui o Estatuto da Igualdade Racial; altera as Leis n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989,

9.029, de 13 de abril de 1995, 7.347, de 24 de julho de 1985, e 10.778, de 24 de novembro de
2003.

1% O Plano Nacional de Direitos Humanos | foi instituido pelo Decreto 1.094, da Presidéncia da
Republica, em 13 de maio de 1996. O Plano Nacional de Direitos Humanos Il foi instituido pelo
Decreto 4.229, da Presidéncia da Republica, de 13 de maio de 2002. Dentre os documentos
Estaduais é importante destacar as Leis Estaduais Alagoas - Lei n° 6.542, de 7-12-2004,
Amapa - Leis Estaduais n°s 1022 e 1023 de 30-06-2006 e 1258 de 18-09-2008, Amazonas - Lei
n° 2.894 de 31-05-2004, Goiés - Lei n°® 14.832 de 12-07-2004 Maranh&o - Lei n°® 9.295 de 17-
11-2010, Mato Grosso do Sul - Leis n® 2605 e n° 2589, Minas Gerais - Lei Estadual n® 15.259
de 27-07-2004 - Resolugdo n°® 104 - CEPEX-2004 - Lei Estadual n° 13.465 de 12-01-2000,
Parana - Lei n® 13.134 de 18-04-2001-Casa Civil - modificada pela Lei Estadual n° 14.995-2006
- de 09-01-2006,Riode Janeiro, Legislacdo Estadual 4151/03, Rio Grande do Norte - Lei
Estadual n° 8.258 de 27-12-2002, Rio Grande do Sul - Lei 11.646-01
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Na sequencia dos 02 Programas aprovados na ex- Presidéncia de
Fernando Henrigue Cardoso, o PNDH-3 representa um verdadeiro roteiro para
a consolidacdo dos alicerces desse edificio democratico: didlogo permanente
entre Estado e sociedade civil; transparéncia em todas as esferas de governo;
primazia dos Direitos Humanos nas politicas internas e nas relagfes
internacionais; carater laico do Estado; fortalecimento do pacto federativo;
universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais, culturais e ambientais; op¢ao clara pelo desenvolvimento
sustentavel; respeito a diversidade; combate as desigualdades; erradicacéo da

fome e da extrema pobreza.

O PNDH-3 incorpora, portanto, resolucdes da 112 Conferéncia Nacional
de Direitos Humanos e propostas aprovadas nas mais de 50 conferéncias
nacionais tematicas, promovidas desde 2003 — seguranca alimentar, educacao,
saude, habitacdo, igualdade racial, direitos da mulher, juventude, criancas e
adolescentes, pessoas com deficiéncia, idosos, meio ambiente etc, refletindo

um amplo debate democratico sobre as politicas publicas dessas areas.

E salutar destacar a participacdo dos Estados na implementacdo das
Politicas de Acbes Afirmativas em respeito ao Pacto Federativo e a autonomia
dos entes da Federacao, através dos seus poderes tem sido aprovado até o
presente momento inimeras legislacdes em protecdo as minorias conforme

documentos apensados e supra citados.'®’

O governo do Estado Rio de Janeiro de forma inovadora e ousada
através da Procuradoria do Estado, foi a primeira no Brasil a realizar um
Programa de Acgédo Afirmativa em parceria firmada com a ESAP - Escola
Superior de Advocacia Publica e UERJ — Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, para académicos que almejam realizar P6s Graduacdo Lato
Senso, e consequentemente, prestar concurso para O cargo inicial de

Procurador do Estado através da reserva de vagas.

197 A exemplo do Rio de Janeiro que tem reserva de vagas a todos os cargos Poder Executivo,

pela Lei Estadual n® 14.995-2006 - de 09-01-2006, Rio de Janeiro
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Dentre as medidas adotadas pelo governo federal € o Programa de Acdo
Afirmativa do Instituto Rio Branco oferece bolsas de R$ 25 (Vinte e Cinco Mil
Reais) para afrodescendentes, chamadas “Bolsa-Prémio de Vocacdo para a
Diplomacia”. A oferta é feita em parceria do Instituto Rio Branco com o
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico (CNPq), com
a participacédo da Secretaria Especial dos Direitos Humanos, da Secretaria
Especial de Politicas de Promocéao da Igualdade Racial e da Fundacéo Cultural
Palmares. O objetivo das bolsas é “ampliar as oportunidades de acesso aos
guadros do Ministério das Rela¢des Exteriores e incentivar e apoiar 0 ingresso

de afrodescendentes (negros) na Carreira de Diplomata.”'%

Os Programas, decretos e Portarias no ambito federal e estadual
retratam o fortalecimento de grupos de pressao interessados em ver a
populacéo afrodescendente gozando de direitos jamais admitidos na sociedade
brasileira, qual seja: a possibilidade de ter politicas especificas de promocao
social e econdbmica e em consonancia as necessidades de romper as barreiras
de acesso aos nas relacdes de trabalho. A presenca do Estado como
instituicdo responsavel pela coordenagdo desses esforcos, na garantia e no
cumprimento dos objetivos e metas expressos nos instrumentos nacionais e

internacionais de protecdo e promocao dos direitos humanos.*®

O Brasil, no dia 30 de mar¢co de 2007, assinou em Nova lorque, a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, proposta pela
ONU, surgindo assim, o Decreto 6.949 de 2009. De acordo com a secretaria de
direitos humanos a assinatura reforca o compromisso do Estado brasileiro em
adotar medidas legislativas e administrativas para assegurar os direitos

reconhecidos na Convencdo. Nos termos da Convencdo ha uma busca por

1% Em 2002, o Itamaraty lancou o Programa de Ac¢&o Afirmativa do Instituto Rio Branco,

orgéo responsavel pela formacéo dos diplomatas. O programa esta baseado na concessao de
bolsas a afrodescendente em cursos preparatdrios para o processo de sele¢édo do Instituto. Em
nove anos, 17 ex-bolsistas passaram a fazer parte do corpo diplomatico. Informagées do IPEA
ﬂgstituto de Pesquisa e Econdmica Aplicada)

Em matéria da Revista ISTO E no més de Abril de 2013 (capa) foi realizada um estudo de
uma década da aplicacdo das cotas nas universidades os resultados sdo surpreendentes
segundo a matéria: (1) os cotistas tem notas mais altas que a média, (2) no vestibular, véo tao
bem quanto os nao cotistas , (3) os indices de evasao sao baixos (4) eles ajudaram a melhorar
a qualidade do ensino (5) essas politicas revelam a histéria de sucesso e superagdo daqueles
gue venceram o preconceito.
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reconhecer os direitos das pessoas com deficiéncia e de outras minorias, como
parte integrante dos Direitos Humanos Universais, engajando o Brasil na luta

planetaria pelos Direitos Fundamentais de todos os seres humanos.

De acordo com DIWAN?,

“Hitler com a eugenia (bem nascido), tratava da pureza racial, no qual o
racismo ganhou status cientifico e com uma biologia falsa buscou
eliminar os deficientes fisicos, doentes mentais e idosos. O Tribunal de
Nuremberg estimou a morte de cerca de duzentos e setenta mil
aleméaes, dentre os quais, setenta mil eram idosos e duzentos mil eram
doentes”.

Nesse contexto, valendo dos exemplos acima, nota-se que durante anos
deficientes fisicos foram colocados em um patamar inferior na sociedade, ao
passo que oOrgdos publicos, instituicdes de ensino e empresas ndo estavam
maduras suficientemente para recebé-los, sendo necessario ndo s6 melhorar a
infraestrutura dos ambientes, mas também melhorar o nivel de conscientizacao
da sociedade no sentido de combater estereétipos, fomentando o respeito e os

direitos dos deficientes.

Atualmente, no Brasil, diversas normas protegem os deficientes fisicos,

dentre elas pode-se destacar:

* Lei n° 7.853/1989, posteriormente regulamentada pelo Decreto n° 3.298/1999:

normas que protegem o deficiente fisico;

* Lei n° 10.098, de 2000: Estabelece normas gerais e critérios basicos para a
promocdo da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com

mobilidade reduzida;

*Lei n° 10.048 de 2000: Trata da prioridade de atendimento aos deficientes

fisicos, idosos e gestantes;

* Decreto n° 5.296/2004, conhecido como o decreto da acessibilidade;

10 pIWAN, Pietra. Revista Histéria Viva. 49. ed. Novembro 2007, Diel P. Simbolismo na
mitologia grega. Barcelona: Labor, 1985.
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* Decreto n° 6.949, de 25 de Agosto de 2009, assinado em Nova lorque, em 30

de marco de 2007, trata sobre dos direitos das pessoas com deficiéncia.

A Convencao Internacional de Pessoas com Deficiéncia Fisica € um
Tratado Internacional de Direitos Humanos, aprovado na Assembleia Geral da
ONU, em 13 de dezembro de 2006. E uma norma composta de: preambulo, 40
artigos tematicos, 10 artigos administrativos e um protocolo facultativo para

monitoramento.

O referido tratado de direitos humanos tem como objetivo promover,
proteger e assegurar 0 exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por parte de todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade. Inclui regras de
contratacdo, promocao e condi¢cdes trabalhistas, bem como, reivindica
pagamentos iguais para trabalhos de igual valor. Dessa forma, a Convencao
conclama os paises signatarios a promoverem a empregabilidade dos

deficientes, inclusive por meio de programas de acéo afirmativa.

Sobre a tematica da acessibilidade professor REZEK observa que:

Cumpre destacar que, até o ano de 2009, 141 paises assinaram a
Convencdéo e deste total, somente, 61 paises ratificaram a Convencéo.
Vale dizer que assinatura € um ato que autentica o texto do tratado,
mas nao o torna obrigatdrio para as partes. Por outro lado, ratificacéo é
0 ato que uma parte contratante informa a(s) outra(s) que se considera,
doravante, obrigada aos termos do tratado no plano internacional."**

Por razdes especiais, PRUDENTE, admite que a Emenda Constitucional
45/2004, teve importancia e significado papel ao reconhecer status
constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos. Esta iniciativa
constitucional amplia o alcance do direito constitucional e seus respectivos

tribunais, permitindo mais ampla e eficaz protecao de direitos humanos. 112

11 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 11. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2008
12 \wilson Roberto, “Crime de Escraviddo”, volume 01, Niteréi, Rio de Janeiro: Impetus, 2005.
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Com a convencéo Internacional, surge a Emenda Constitucional n° 65,
de 2010, inserida na Constituicdo Federal artigo 227, inciso ll, dispositivo que
trata dos deficientes fisicos, conforme leitura abaixo: Il - criacdo de programas
de prevencdao e atendimento especializado para as pessoas portadoras de
deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integragédo social do
adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento
para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e
servi¢os coletivos, com a eliminacdo de obstaculos arquiteténicos e de

todas as formas de discriminacgao. (Grifo nosso)

O artigo supramencionado, de forma expressa, visa garantir a
acessibilidade as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, ficando claro o
interesse do legislador ordinario em querer tutelar aqueles com maior
vulnerabilidade, garantindo-lhes melhores condicbes de acessibilidade em

locais publicos, eliminando os obstaculos arquitetbnicos e as barreiras.

O compromisso do Estado Brasileiro com as Politicas de Acbes
afirmativas ndo se limita apenas no ambito doméstico com o governos
Estaduais e Municipais se perfaz por inimeras convencdes e tratados

internacionais de Direitos Humanos, que o Brasil € signatario.

Neste sentido no melhor ensinamento doutrinario, professora FLAVIA
PIOVESAN, Em face do regime de terror, no qual imperava a légica da
destruicdo e no qual as pessoas eram consideradas descartaveis, ou seja, em
face do flagelo da Segunda Guerra Mundial, emerge a necessidade de
reconstrucdo do valor dos direitos humanos, como paradigma e referencial

ético a orientar a ordem internacional. **3

' PIOVESAN, Flavia, Temas de Direitos Humanos, 3°. Edicéo, S&o Paulo, Saraiva, 2009.
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Os tratados internacionais de direitos humanos tém como fonte um
campo do Direito extremamente recente, denominado “Direito Internacional dos
Direitos Humanos”, que € o Direito do pos-guerra, nascido como resposta as

atrocidades e aos horrores cometidos pelo nazismo.***

Ao tratar do Direito Internacional dos Direitos Humanos''®, afirma
Richard B. Bilder: “O movimento do direito internacional dos direitos humanos é
baseado na concepcdo de que toda nagédo tem a obrigacdo de respeitar 0s
direitos humanos de seus cidadéos e de que todas as nacgdes e a comunidade
internacional tém o direito e a responsabilidade de protestar, se um Estado ndo
cumprir suas obrigacdes. O Direito Internacional dos Direitos Humanos
consiste em um sistema de normas internacionais, procedimentos e instituices
desenvolvidas para implementar esta concepcgédo e promover o0 respeito dos
direitos humanos em todos os paises, ho ambito mundial. (...) Embora a idéia
de que os seres humanos tém direitos e liberdades fundamentais que lhe séo
inerentes tenha ha muito tempo surgido no pensamento humano, a concepgao
de que os direitos humanos séo objeto proprio de uma regulagéo internacional,
por sua vez, é bastante recente. (...) Muitos dos direitos que hoje constam do
“Direito Internacional dos Direitos Humanos” surgiram apenas em 1945,
guando, com as implicacdes do holocausto e de outras violacdes de direitos
humanos cometidas pelo nazismo, as na¢gbes do mundo decidiram que a
promocédo de direitos humanos e liberdades fundamentais deve ser um dos
principais propositos da Organizagdes das Nagdes Unidas”.

" Como explica Louis Henkin: “Subsequentemente & Segunda Guerra Mundial, os acordos
Internacionais de direitos humanos tém criado obrigacbes e responsabilidades para os
Estados, com respeito as pessoas sujeitas & sua jurisdicdo, e um direito costumeiro
internacional tem se desenvolvido. O emergente Direito Internacional dos Direitos Humanos
institui obrigacdes aos Estados para com todas as pessoas humanas e ndo apenas para com
estrangeiros. Este Direito reflete a aceitagcdo geral de que todo individuo deve ter direitos, os
quais todos os Estados devem respeitar e proteger. Logo, a observancia dos direitos humanos
€ ndo apenas um assunto de interesse particular do Estado (e relacionado & jurisdicdo
doméstica), mas é matéria de interesse internacional e objeto proprio de regulacdo do Direito
Internacional”. (HENKIN, Louis et al. International law: cases and materials. 3. ed. Minnesota:
West Publishing, 1993. p. 375-376).

> PIOVESAN, Flavia, Temas de Direitos Humanos, 3°. Edigdo, S&o Paulo, Saraiva, 2009.
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No ensinamento™® da professora Flavia PIOVESAN temos os seguintes
documentos & partirt*’ da aprovacdo da Declaracédo Universal de 1948 e da
concepcao contemporanea de direitos humanos por ela introduzida, comeca a
se desenvolver o Direito Internacional dos Direitos Humanos, mediante a
adocdo de inumeros tratados internacionais voltados a protecdo de direitos
fundamentais. Os instrumentos internacionais de protecéo refletem, sobretudo,
a consciéncia ética contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida
em que invocam O consenso internacional acerca de temas centrais aos
direitos humanos. Neste sentido, cabe destacar que, até 2007, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos contava com 161 Estados-partes; o
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais contava com
157 Estados-partes; a Convencao contra a Tortura contava com 145 Estados-
partes; a Convencéo sobre a Eliminagéo da Discriminacéo Racial contava com
173 Estados-partes; a Convencédo sobre a Eliminacdo da Discriminagao contra
a Mulher contava com 185 Estados partes e a Convencéao sobre os Direitos da

Crianca apresentava a mais ampla ades&o, com 193 Estados-partes™*® .

Ao lado do sistema normativo global, surge o sistema normativo regional
de protecdo, que busca internacionalizar os direitos humanos no plano
regional, particularmente na Europa, América e Africa. Consolida-se, assim, a
convivéncia do sistema global com instrumentos do sistema regional, por sua
vez integrado pelos sistemas interamericano, europeu e africano de protecao

aos direitos humanos.

O marco inicial do processo de incorporacéo de tratados internacionais
de direitos humanos pelo Direito brasileiro foi a ratificacdo, em 1989, da
Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes. A partir dessa ratificacdo, inUmeros outros importantes
instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos foram também
incorporados pelo Direito Brasileiro, sob a égide da Constituicdo Federal de
1988.

* PJOVESAN, Flavia, Temas de Direitos Humanos, 3°. Edicdo, S&o Paulo, Saraiva, 2009.

" PIOVESAN, Flavia, Temas de Direitos Humanos, 3°. Edicdo, S&o Paulo, Saraiva, 2009.

8 Alto Comissariado de Direitos Humanos das Nacdes Unidas, Status of Ratificationsof the
Principalinternational HumanRightsTreaties, http://www.unhchr.ch/pdf/report.pdf
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Assim, a partir da Carta'® de 1988, importantes tratados internacionais
de direitos humanos foram ratificados pelo Brasil. Dentre eles, destaque-se a
ratificacdo: a) da Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura,
em 20 de julho de 1989; b) da Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 28 de setembro de 1989;
c) da Convencao sobre os Direitos da Crianca, em 24 de setembro de 1990; d)
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro de 1992;
e) do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em 24
de janeiro de 1992; f) da Convencdo Americana de Direitos Humanos, em 25
de setembro de 1992; g) da Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em 27 de novembro de 1995; h) do
Protocolo a Convencdo Americana referente a Abolicdo da Pena de Morte, em
13 de agosto de 1996; i) do Protocolo a Convencdo Americana referente aos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), em 21
de agosto de 1996; j) da Convencédo Interamericana para Eliminacdo de todas
as formas de Discriminacdo contra Pessoas Portadoras de Deficiéncia, em 15
de agosto de 2001; k) do Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal
Internacional, em 20 de junho de 2002; I) do Protocolo Facultativo & Convencéo
sobre a Eliminacéo de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher, em
28 de junho de 2002; m) do Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os
Direitos da Crianga sobre o Envolvimento de Criangas em Conflitos Armados,
em 27 de janeiro de 2004; n) do Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os
Direitos da Crianca sobre Venda, Prostituicdo e Pornografia Infantis, também
em 27 de janeiro de 2004; e o) do Protocolo Facultativo a Convencéao contra a

Tortura, em 11 de janeiro de 2007.

% PIOVESAN, Flavia, Temas de Direitos Humanos, 3°. Edicdo, S&o Paulo, Saraiva, 2009.
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° como importante fator para a

Além das inovacdes constitucionais,?
ratificacdo desses tratados internacionais, acrescente-se a necessidade do
Estado brasileiro de reorganizar sua agenda internacional, de modo mais
condizente com as transformacbes internas decorrentes do processo de
democratizacdo. Este esforgco se conjuga com o objetivo de compor uma
imagem mais positiva do Estado brasileiro no contexto internacional, como pais
respeitador e garantidor dos direitos humanos. Adicione-se que a subscricao do
Brasil aos tratados internacionais de direitos humanos simboliza ainda o aceite
do Brasil para com a idéia contemporanea de globalizacdo dos direitos
humanos, bem como para com a idéia da legitimidade das preocupagfes da
comunidade internacional, no tocante a matéria. Por fim, had que se acrescer o
elevado grau de universalidade desses instrumentos, que contam com

significativa adesao dos demais Estados integrantes da ordem internacional.

Logo, faz-se clara a relacdo entre o processo de democratizagdo no
Brasil e o processo de incorporacdo de relevantes instrumentos internacionais
de protecdo dos direitos humanos, tendo em vista que, se 0 processo de
democratizagdo permitiu a ratificacdo de relevantes tratados de direitos
humanos, por sua vez essa ratificagcdo permitiu o fortalecimento do processo
democrético, através da ampliagdo e do reforco do universo de direitos por ele

assegurado.

29 P|OVESAN, Flavia, Temas de Direitos Humanos, 3°. Edicdo, S&o Paulo, Saraiva, 2009.
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CAPITULO IX — AS POLITICAS DE ACOES AFIRMATIVAS NAS
UNIVERSIDADES.

| — Analise Histérica do Programa de A¢des Afirmativas nas
Universidades

As Politicas de Ac¢bes Afirmativas possuem uma visibilidade
muito grande na sociedade devido as cotas implementadas no Rio de Janeiro,
pela UERJ — Universidade do Estado do Rio de Janeiro. *** Estas politicas de
acao afirmativa sdo aqui abordadas levando-se em conta o debate mais amplo
sobre metas de expansdo do ensino superior no Brasil, o papel
desempenhado pelos setores publico e privado nesta area, a conexao com as
politicas voltadas para o ensino médio, o financiamento da educacéo superior
publica, as expectativas e chances de estudantes de menor renda de terem
acesso ao ensino superior, entre outros aspectos.

Também serd analisado as demandas apresentadas pelo
movimento negro em relacdo ao tema e a reacdo de diferentes setores da
sociedade as principais medidas adotadas, tais como a politica de reserva de
vagas, o PROUNI, o financiamento estudantil e o apoio a permanéncia de
beneficiados pelo sistema de cotas.

Ao propor reservar vagas nas universidades privadas para
negros, indios, pobres e ex-presidiarios, o MEC ndo estaria justamente
mantendo a segmentacdo (que ja existe), através da qual os alunos que
estudaram em boas escolas no ensino médio iriam para as universidades
publicas, enquanto os demais jovens que demandam por vagas seriam
encaminhados para as universidades privadas. Embora a proposta continuasse
cercada de polémicas, o governo decidiu criar O PROUNI**> — Programa

21 A Lei Estadual 4151/2003, ao estabelecer cotas para ingresso de estudantes carentes nas

universidades publicas estaduais do Rio de Janeiro, com vistas a reducdo de desigualdades
étnicas, sociais e econdmicas, e a fim de cumprir esse principio, em seu Artigo 5° assim
distribui o percentual de vagas: 20% para estudantes oriundos da rede publica de ensino; 20%
para negros; 5% para pessoas com deficiéncia, nos termos da legislagdo em vigor, e
integrantes de minorias étnicas. O limite de renda bruta média familiar que configura a caréncia
€ definido pela UERJ a cada ano: em 2004, esse valor foi igual a R$ 300,00; em 2005 e em
2006, a R$ 520,00; em 2007, a R$ 630,00.

1?2 Medida proviséria n°. 213, de 10/09/2004 e institucionalizado posteriormente através da Lei
11.096, PROUNI- Programa Universidade Para Todos.
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Universidade para Todos, através da 213, de 10/09/2004 e institucionalizado
posteriormente através da Lei 11.096, de 13/01/2005. O programa recebeu a
adesao progressiva de centenas de instituicbes de ensino superior privadas
em todo o pais, a0 mesmo tempo em que beneficiou jA na sua primeira
selecdo cerca de 112 mil estudantes. *?3

Nas edicbes seguintes, 0 programa continuou beneficiando
progressivamente mais estudantes através de bolsas integrais e parciais,
chegando a meta de atingir mais 400 mil estudantes nos proximos quatro anos.
Além da bolsa que isenta total ou parcialmente o pagamento da mensalidade,
os estudantes também podem concorrer a 6 bolsas de permanéncia no valor
de R$300,00 (trezentos reais mensais), oferecidas em numero variavel a cada
semestre e distribuidas segundo critérios de renda familiar per capita, entre
outros.

Ao mesmo tempo em que vem sendo implantado o PROUNI,
continua a se expandir o nimero de universidades publicas que adotaram
algum tipo de acdo afirmativa voltada para ampliar o acesso ao ensino
superior. Entre 2001 e 2006, cerca de 30 universidades publicas brasileiras
implementaram algum tipo de programa deste tipo. A grande maioria destas
universidades (estaduais e federais) adotou medidas de reserva de vagas
(cotas), em geral com percentual de 20% para estudantes negros (pretos e
pardos), em muitos casos combinando o critério étnico-racial com o fato de
terem estudado em escola publica.

Num universo de 31 universidades estaduais e 57 estabelecimentos
federais, totalizando 88 instituicBes, este numero representa cerca de 34% do
total. Nao €& muito, porém representa uma tendéncia importante de
consolidacédo destas politicas, num contexto em que até ha pouco o discurso
da democracia racial dificultava a adocao destas politicas.

123

XIII Congresso Brasileiro de Sociologia 29 de maio a 1 de junho de 2007, UFPE, Recife
(PE) Grupo de Trabalho 17: Questdes Etnicas, Raciais e Acdo Afirmativa Andlise das
principais politicas de inclusdo de estudantes negros no ensino superior no Brasil no periodo
2003-2006
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Segundo pesquisa realizada pelo NIREMA - Nucleo Interdisciplinar
de Reflexdo e Memdria Afrodescendente, no final de 2006 as seguintes
universidades haviam adotado politicas de acao afirmativa; ***

* UERJ < UENF <« UNEB < UnB +UFAL « UEMS « UFPR « UFBA « UNIFESP
* UFJF « UEMG + UNIMONTES -« UEL « UNEMAT -« UEA +UEG < UERGS
« UFABC « UEPG -+ UPE <« UFMT «UFPA <« UFES « UEZO + UEPA -« UFT

Além destas, a UNICAMP, a USP e a UFRN adotaram o sistema de
pontuacdo adicional para estudantes vindos de escola publica e para
estudantes negros. Se tomarmos como referéncia o fato de que o ensino
publico hoje € responsavel por apenas 25% dos estudantes freqientando o
ensino superior no pais, observamos que o volume de vagas reservadas para
promover esta maior inclusdo nas universidades representa ainda um pequeno
percentual do estoque de vagas disponiveis.

Ao lado da reserva de vagas e demais politicas especiais de
ingresso e da contribuicdo do PROUNI, devemos acrescentar nesta analise
outros mecanismos, tais como o FIES — Fundo de Financiamento ao
Estudante do Ensino Superior e a politica de criacdo e/ou expansao de
universidades federais e estaduais, tendo como um dos critérios a politica de
descentralizag&o e interiorizagao.

Nesta mesma linha, por exemplo, a criacdo da USP Leste, em Séo
Paulo, procurou atender a uma politica de descentralizacdo, criando novos
cursos em uma unidade em outra area da cidade, geracdo um potencial maior
de incluséo de estudantes de menor renda e afrodescendentes, embora com
resultados ainda limitados em relacéo a este objetivo.'®

Ao lado das politicas publicas de acdo afirmativa em curso, destaco
também a continuidade de a¢cdes no ambito da sociedade civil, algumas delas
pioneiras, que tém também sido responsaveis por promover a inclusdo de
estudantes negros e pobres no ensino superior. Os principais exemplos neste
campo ficam por conta dos pré-vestibulares comunitarios, principalmente
agueles que tém o recorte racial.

* PAIVA & MACHADO, E. A. (coord.). 2006. Acompanhamento e Avaliacdo das AA nas
universidades brasileiras. Apresentagdo em PowerPoint no semindrio Memdéria Viva e Agéo
Cultural na Escola, realizado no Rio de janeiro, de 25 e 26 de janeiro de 2007.

> GUIMARAES, A. S. A. 2006. O desempenho dos negros nos vestibulares da USP: 2001-
2005. Rio de Janeiro. 15 pags. Artigo apresentado na Il Conferéncia da Rede de Estudos sobre
Acgéo Afirmativa. (REAA), IUPERJ.
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Destacam-se aqui o PVNC (Pré-Vestibular para Negros e Carentes)
e o Educafr®o, que congregam centenas de nticleos de preparacdo de jovens
para o vestibular*?’. Ao lado deste trabalho concreto, estas organizacées tém
também atuado politicamente na defesa das politicas de acdo afirmativa, na
luta pela isencéo das taxas de inscricado para os vestibulares das universidades
publicas e na busca de alternativas para o apoio a permanéncia dos estudantes
na universidade.

Il - ANALISE DE INCLUSAO DE NEGROS NO ENSINO SUPERIOR

Os dados do Censo 2000 demonstraram um cenario preocupante no
gue diz respeito a escolaridade dos afro-brasileiros: neste grupo se concentram
0s maiores indices de analfabetismo (taxa de analfabetismo das pessoas de 15
anos ou mais: Brancos: 7,7%; Pretos:18,7; Pardos: 18,1), e se tomamos como
referéncia as pessoas que concluiram curso superior no Brasil, o percentual
entre os brancos era de 10%, enquanto entre pretos era de 2,1% e pardos,
2,4%. O IBGE nos informa que, em 2000, das pessoas com curso superior
completo no Brasil, 82,8% eram brancos %,

O Plano Nacional de Educagdo prevé que a populagéo
universitaria de 18 a 24 anos seja triplicada até 2011. Para que este objetivo
seja atingido, o movimento que vivemos hoje no pais no sentido da
democratizagdo do acesso ao ensino superior tem um papel fundamental. A
populacdo universitaria em 2001 possuia uma renda familiar média de oito
saldrios minimos. Se tomamos o publico potencial nesta faixa etaria apto a
ingressar no ensino superior (isto €, que concluiram o ensino médio), veremos
que em 2001 apenas 28% possuiam esta renda familiar. *2°

1?6 Desde 2001 a EDUCAFRO trabalha com o método das vagas sobrantes sem dnus para o

governo. A UNISA, a Universidade Metodista e a Universidade S&o Francisco ja cedem as
vagas sobrantes de suas universidades para um plano de acdes afirmativas. Ja temos mais de
1000 alunos nas universidades com este método” (Frei David Raimundo dos Santos,
coordenador do Educafro, em mensagem enviada em 26/02/2004).

7 SOUZA, S. da R. 2003. O pré-vestibular para negros como instrumento de politica
compensatoria — o caso do Rio de Janeiro. In: Oliveira, lolanda de (org.). Relacdes Raciais e
Educacéo: novos desafios. P&A Editora.

1?8 Dados Fornecidos pelo IBGE, e discutido no XIll Congresso Brasileiro de Sociologia 29 de
maio a 1 de junho de 2007, UFPE, Recife (PE) Grupo de Trabalho 17: Questdes Etnicas,
Raciais e Acdo Afirmativa Analise das principais politicas de inclusdo de estudantes negros

no ensino superior no Brasil no periodo 2003-2006 , Rosana Heringer .

> NUNES, Edson, MARTIGNONI, Enrico e CARVALHO, Mércia Marques, 2003. Expanséo do

Ensino Superior: Restricdes, Impossibilidades e Desafios Regionais. Rio de Janeiro:
DATABRASIL/UCAM/ Observatorio Universitario. Documento de Trabalho N°. 25.
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Portanto, a expansdo do ensino superior caminha justamente no
sentido de incluir estudantes de renda familiar mais baixa, vindos de escola
publica e afrodescendentes, garantindo as condicfes de permanéncia dos
mMesmos No ensino superior.

Sera apresentado um estudo ***comparativo entre os estudantes com
faixa etaria entre 18 e 24 anos, segundo o nivel de ensino que frequentavam
em 2000 e em 2005, observando a variagcdo no grau de inclusdo de estudantes
negros no ensino superior no periodo. Os dados tém como fonte o Censo 2000
e a PNAD 2005

Tabela
Estudantes de 18-24 anos por nivel de ensino segundo a cor ou ra¢ca — 2000

Nivel de ensino Total Brancos Pretos e pardos
frequentado

Ensino Médio 42,4 39,9 45,4

Ensino Superior | 22,6 34,1 8,1

Ensino 29,7 19,8 41,2
Fundamental

Outros* 53 6,2 4,7

* Pré-vestibular18-24, Educacao de Jovens e Adultos

Estudantes de anos por nivel de ensino segundo a cor ou raca — 2005

Nivel de ensino | Total Brancos Pretos e pardos
frequentado

Ensino Médio 37,3 33,1 49,6

Ensino Superior | 35,9 51,6 19,0

Ensino 14,4 9,5 26,0
Fundamental

Outros* 12,3 51 4,0

* Pré-vestibular18-24, Educacao de Jovens e Adultos

Documento de Trabalho N¢. 25.

8% X1l Congresso Brasileiro de Sociologia 29 de maio a 1 de junho de 2007, UFPE, Recife
(PE) Grupo de Trabalho 17: Questdes Etnicas, Raciais e A¢do Afirmativa Analise das principais
politicas de inclusdo de estudantes negros no ensino superior no Brasil no periodo 2003-2006
, Rosana Heringer .
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A partir destes dados, podemos observar em primeiro lugar uma
variacao positiva no namero de jovens de 18 a 24 anos matriculados no ensino
superior, saltando **'de 22,6% para 35,9% em cinco anos. Se observarmos 0s
estudantes brancos, identificamos um crescimento de 34,1% para 51,6%. Para
os alunos pretos e pardos, a proporcao de estudantes de 18 a 24 anos no
ensino superior passou de 8,1% em 2000 para 19% em 2005.

Estas informacdes demonstram que houve efeitos diferenciados
voltados para a inclusdo de estudantes pretos e pardos no ensino superior, ao
menos se tomamos como referéncia esta faixa etaria (18 a 24 anos). Em
ndameros absolutos, este crescimento percentual significou um acréscimo de
cerca de 430 mil estudantes pretos e pardos de 18 a 24 anos no ensino
superior em cinco anos.

E claro que estes nimeros s&o indicativos de um retrato do acesso a
educacdo entre jovens nesta faixa etaria em um dado periodo e ndo podem
ser analisados isoladamente. E preciso observar, por exemplo, que no
universo dos jovens de 18 a 19 anos, tinhamos em 2005 apenas 48,1% dos
brancos e 46,8% dos pretos e pardos frequentando escola. Este numero se
reduz muito se analisamos os dados para a faixa de 20 a 24 anos: apenas
28,3% dos brancos e 21,9% dos pretos e pardos frequentavam escola em
2005.'*

Ao lado de toda a polémica em torno da ampliagdo do acesso ao
ensino superior, um desafio ainda maior se refere a questdo da permanéncia e
sucesso dos estudantes beneficiados pelos programas de reserva de vagas.
Este tema sempre tem estado associado as discussdes que precedem a
adocéao das politicas de cotas, porém as medidas concretas visando a efetiva
inclusé&o dos estudantes nem sempre recebem a devida atencéao.

T&o ou mais importante que a ampliacdo de vagas e pluralidade de
mecanismos de acesso a universidade para alunos vindos de escola publica,
afrodescendentes ou indigenas é o reconhecimento de que eles precisam de
um apoio especial, principalmente financeiro, para que possam ser bem
sucedidos em suas carreiras. Analisando as experiéncias ja em curso

! Dados Fornecidos pelo IBGE, e discutido no XIll Congresso Brasileiro de Sociologia 29 de

maio a 1 de junho de 2007, UFPE, Recife (PE) Grupo de Trabalho 17: Questdes Etnicas,
Raciais e A¢ado Afirmativa Andlise das principais politicas de inclusdo de estudantes negros no
ensino superior no Brasil no periodo 2003-2006 , Rosana Heringer .

32 Dados Fornecidos pelo IBGE, e discutido no XIIl Congresso Brasileiro de Sociologia 29 de
maio a 1 de junho de 2007, UFPE, Recife (PE) Grupo de Trabalho 17: Questdes Etnicas,
Raciais e A¢édo Afirmativa Andlise das principais politicas de inclusdo de estudantes negros no
ensino superior no Brasil no periodo 2003-2006 , Rosana Heringer.
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observamos que algumas medidas concretas, na forma de bolsas, ajuda de
custo, auxilio moradia, entre outras, ja estdo sendo tomadas, porém em escala
bastante insuficiente para atender a toda a demanda destes novos estudantes
gue chegam ao ensino superior.

O nédo pagamento deste auxilio traz uma série de dificuldades para
os alunos aprovados através de reserva de vagas, mesmo quando cursando
universidades publicas e gratuitas. As despesas referentes ao deslocamento,
livros, fotocopias, alimentacdo e em alguns casos moradia raramente podem
ser cobertas pelo estudante ou pela familia, tornando muitas vezes inviavel a
continuidade do curso.

IlI- RESULTADOS ATUAIS DOS PROGRAMAS DE COTAS EM IES
BRASILEIRAS ACOES AFIRMATIVAS NAS UNIVERSIDADES

133 Em pesquisa realizada pelo DIPES/MEC em 2009 acerca

das consequéncias do regime de cotas quanto ao desempenho académico e
igualdade de oportunidades nas IES que adotaram essas politicas, foram
obtidas informacfGes das principais instituicbes publicas do pais, como
podemos vislumbrar a seguir:

a) O Instituto Federal do Rio Grande do Norte percebeu que alunos oriundos de
cotas tem desempenho abaixo daqueles oriundos de escolas privadas no
primeiro ano dos cursos, mas essa diferenca diminui consideravelmente ao
longo do curso, até que, no final, os alunos tem desempenho praticamente
uniforme, independente da forma de ingresso.

b) A Universidade de S&ao Paulo, em comparacdao do desempenho académico
dos alunos beneficiados pela politica de bénus pela média semestral (ou anual)
e com a média da USP, verificou que os ingressantes beneficiados tém obtido
média igual ou superior a média USP.

c) A Universidade Federal do Parana conferiu que os cotistas sociais (alunos
Oriundos de escolas publicas) e raciais tem desempenho médio superior aos

33 Acdo Afirmativa: um retrato atual de sua implementacdo no Estado Democratico de Direito.

Julio Lira Siqueira e Mariana de Araljo Barbosa, Artigo cientifico apresentado para o VI
Encontro de Pesquisa e Iniciacdo Cientifica promovido pela Faculdade 7 de setembro, Artigo
cientifico apresentado por Graduandos do curso de Direito da Faculdade Sete de Setembro
(FAT),
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estudantes gerais, e no que tange o indice de evasdo, os cotistas sociais
representam a metade do indice de evasdo dos estudantes gerais, e 0s
cotistas raciais, apenas um terco em relacéo aos estudantes gerais.

d) Por fim, a Universidade Federal do Espirito Santo vislumbrou que o
desempenho dos cotistas €, em média, igual aos demais, e que, em mais da
metade dos cursos (entre eles medicina e direito) ndo houve nenhuma
reprovacdo de alunos cotistas no primeiro semestre de 2008, periodo de
ingresso da primeira turma sob o regime de cotas.

Verifica-se nas **IES brasileiras que as principais variaveis
consideradas pelas Acbes Afirmativas séo: social (baseada na renda), histérico
escolar (baseado no tempo de estudo na rede publica, por exemplo), raca,
etnia ou cor da pele e territorial. De acordo com a Portaria n. 02 de 26 de
janeiro de 2010 do Ministério da Educac¢do, o qual instituiu o Sistema de
Selecdo Unificada, das 51 instituicbes participantesl0, verificou-se 64
diferentes tipos de aplicacdo das acbes afirmativas, como por exemplo:
candidatos com deficiéncia, egressos de escola publica, profissionais da rede
publica, afrodescendentes e indigenas, entre outros.

Segundo a aludida pesquisa do DIPES/MEC, de 2009, entre
as 59 IES que responderam, percebeu-se que dentre os critérios utilizados
para a destinacdo das A¢Oes Afirmativas, 88% adotaram o critério de renda
(egressos de escolas publicas, por exemplo), 49% adotaram o critério
étnico/racial, 31% implementaram o critério de portadores de necessidades
especiais, 14% optaram pelas minorias sociais(quilombolas, assentados de
reforma agréria etc.) e 12% adotaram outros critérios.

Dentre os instrumentos de Acdo Afirmativa utilizados pelo
Poder Publico, o que mais se destaca € o ProUni — Programa Universidade
Para Todos — que desde 2004 j4 concedeu cerca de 600 mil bolsas de estudo.
O beneficio é concedido a estudantes que tenham cursado o ensino médio
completo em escola publica ou instituicdes privadas na condicdo de bolsista
integral. A analise realizada a partir das pesquisas do ENADE 2007
comprovou que, comparando os alunos, os que haviam ingressado com bolsa
ProUni possuem média maior no ENADE do que aqueles sem bolsa ProUni.

3% 26 institutos federais, 23 universidades federais, 1 universidade estadual e a Escola

Nacional de Ciéncias Estatisticas do IBGE

135 Acdo Afirmativa: um retrato atual de sua implementacdo no Estado Democréatico de Direito.
Julio Lira Siqueira e Mariana de Araljo Barbosa, Artigo cientifico apresentado para o VI
Encontro de Pesquisa e Iniciacdo Cientifica promovido pela Faculdade 7 de setembro, Artigo
cientifico apresentado por Graduandos do curso de Direito da Faculdade Sete de Setembro
(FA7),
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As Acbes Afirmativas ndo afastam e nem prejudicam o meérito
estudantil e académico, mas, pelo contrario, como visto através das pesquisas
do ENADE, incentivam a busca pela capacitacdo daqueles beneficiados com
tais politicas, promovendo, a longo prazo, a efetividade da igualdade
material.*°

3¢ Acdo Afirmativa: um retrato atual de sua implementacdo no Estado Democratico de Direito.

Julio Lira Siqueira e Mariana de Araljo Barbosa, Artigo cientifico apresentado para o VI
Encontro de Pesquisa e Iniciacdo Cientifica promovido pela Faculdade 7 de setembro, Artigo
cientifico apresentado por Graduandos do curso de Direito da Faculdade Sete de Setembro
(FAT),
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CONCLUSAO

Na atual conjuntura as politicas de Ac¢des Afirmativas tém repercutido
ndo apenas no setor académico como também em toda a sociedade pela
deciséo histérica do Supremo Tribunal a favor da reserva de vagas para negros
na Universidade de Brasilia, 0 posicionamento unanime da suprema corte abriu
espaco para reflexdo de tais acbes tanto na educacdo como também no
mercado de trabalho e por meio da atuacdo estatal e também aos particulares
a promocdao social tdo esperada de um Estado Democratico Social de Direito.

137

As politicas de Acdes Afirmativas no contexto Brasileiro possuem o
grande desafio de atender a grupos minoritarios, e coibir a discriminacéo que é
existente no presente, mas também eliminar os efeitos perversos do passado
principalmente pela pratica da escravatura que ainda faz parte do inconsciente

imaginario da sociedade brasileira.

Com a decisdo unanime do Supremo Tribunal Federal, através da ADPF
186, surgiu um novo marco na universidade por meio da igualdade material
criando a oportunidade e condi¢cdes para o surgimento de uma elite intelectual
formada de opinido que encontrara através da reserva de vagas a chance de
provar o potencial que até entdo estava adormecido.

O campus da universidade aonde se introduz a entrada no mercado de
trabalho € um degrau de escadaria a ser percorrida seja nas empresas e na

administracao publica.

As politicas de Acdes Afirmativas cumprem um papel importante de
implantagcdo de uma diversidade, e de uma maior representatividade dos
grupos minoritarios de atividade publica e privada, levando em conta que esses
grupos nao sao representados em cargos de prestigio e de mando no mercado
de trabalho, passando pelas atividades estatais ou nas instituicbes de ensino e

formacéo.

7 OLIVEIRA, Renato Neves, “A Busca dos Direitos Sociais Através das Politicas de
Acoes Afirmativas”, Revista de Direito Educacional, Ano 03, Volume 05, Janeiro-Junho 2012,
Editora Revista dos Tribunais, Coordenacéo Maria Garcia.
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A “quebra” ou “rompimento” das barreiras artificiais ou invisiveis que
impedem o acesso de negros e mulheres qualificados a posicées de poder e
prestigio, limitando-os ao progresso individual € o combate que deve ser
enfrentado pelas préximas geracdes, nos norte americano utilizam o termo

“Glass Ceiling” que significa barreiras artificiais.

Analisando a realidade brasileira essas barreiras conseguiram ser
superadas e alcancadas e as acfes afirmativas cumpriram o objetivo de criar
as chamadas personalidades emblematicas, seja no judiciario tendo como
Presidente da Suprema Corte um negro Joaquim BARBOSA, na Presidéncia
da Republica a primeira mulher alcancar o alto escaldo, Dilma Rousseff na
Presidéncia de uma Empresa de Sociedade de Economia Mista com
importancia estratégia na atividade econdémica que é a Petrobras através da
Maria das Gracas Foster, dentre outros, mas ainda é insuficiente levando em

consideragao a maioria da populacao brasileira.

Com o marco constitucional da Carta de 1988, as portarias e decretos do
Poder Executivo, com a protecdo internacional pelas convencdes e tratados
internacionais de Direitos Humanos, pela a atuacdo do Poder Legislativo na
aprovacao de inumeras legislacdes afirmativas e com o judiciario simpético a
tais medidas, € possivel ter esperanca através de tais politicas com carater

temporario.

O professor Michel Rosenfeld, “adverte para a busca de uma justica
compensatoria que envolve duas partes, pela transagéo que resultou em ganho

para o violador e perda da vitima.”™® Por outro lado traduzindo os argumentos

1% ROSENFELD, Michel, “Affirmative Action and Justice” New York: Oxford University
Press,1991.
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de “medidas compensatorias” na ocorréncia de um dano causado por um grupo
no passado, deve-se restaurar tal situacdo, alienando ou transferindo através

de um lapso temporal certos bénus ao prejudicado.

Um dos mais nefastos efeitos de discriminacdo é notoriamente claro na
educacdo especialmente em razéo da raca, na preferéncia de um grupo em
favor de outro, os membros de grupos vitimizado no decurso da vida ficando
desprovidos dos recursos necessarios para a disputa mercadologica, néo

podendo competir em pé de igualdade.

A privacdo dos meios para entrar na disputa do mercado seja publico e
privado reduz consideravelmente a possibilidade de sonhar, de viver e ter um
bem estar que em tese deveria a alcancar a todos sem distincdo da cor, do

género e da condi¢cdo econémica.

Por outro lado a realidade trazida pelo IBGE entre brancos e negros no
mercado de trabalho, reflete a amargura até mesmo aos mais entusiastas das
politicas de ac¢bes afirmativas, se nos EUA aonde essas politicas sdo adotadas
desde dos anos 1960, e a exclusao social e a taxa de desemprego e crimes
continua alta entre os negros norte americanos. O que falar da realidade
brasileira? O que as instituicbes podem fazer para desmantelar tais praticas
discriminatérias? O incentivo para a mudanca no cenario brasileiro. Resposta.
E através da educacdo e da preparacdo para o surgimento dos futuros atores
emblematicos como temos tanto atualmente na cupula do Executivo e no

Judiciario.
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