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RESUMO

O objetivo deste estudo é, primeiramente, justificar, a partir da analise do principio
da igualdade, as razdes politicas para a desigualacdo de modo a assegurar efetiva
igualdade material, que se concretiza na aceitacdo da diferenga, decorrente do
pluralismo politico, como expresso na Constituicio Federal. As desigualdades
originariam-se em decorréncia de fatores naturais ou de fatores historicos, culturais,
sociais, econdmicos ou politicos. Independentemente das razdes de distingdo, sao
necessarias politicas que permitam equilibrar ao maximo o acesso a direitos e
oportunidades, a partir de instrumentos juridicos e politicos de igualagéo, que se da
pelas acbes afirmativas. Somente concebendo o principio da igualdade nas suas
acepcoes formal e material, demonstrando que s6 existe tratamento isondmico se
houver a distingdo das situacbes de desigualdade ocorrentes, tratando-se os
individuos desigualmente € que se compreende a necessidade de implementagao
das agdes afirmativas. O suporte para as politicas de acédo afirmativa estdo em
documentos internacionais, na experiéncia norte-americana, e no direito interno,
expressamente na Constituicdo Federal. Apesar disso, denota-se uma resisténcia as
agdes afirmativas, inclusive pela conivéncia do poder publico, seja pela omisséo
legislativa, falta de esfor¢co — vontade politica — do executivo e pelo acanhamento do
judiciario. Fazendo um corte sistematico, o presente trabalho enfoca o tema das
acgdes afirmativas em face a dois grupos minoritarios especificos: negros e mulheres.
Destaca as razbes do preconceito e discriminagdo histérica que este grupos tém
sofrido e aponta, aproveitando dados estatisticos, as situagbes discriminatorias
ainda ocorrentes. Assinala para a importancia das acbes afirmativas voltadas ao

atendimento destes grupos, destacando as politicas ja implementadas.

Palavras-Chaves
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Acbes afirmativas como instrumentos de igualagéo.

Politicas de agdes afirmativas voltadas para inclusdo social de negros e mulheres.



ABSTRACT

This study is primarily justified by the analysis of the principle of equality, the policy
reasons for inequality to ensure effective equality material, which takes effect on the
acceptance of difference, due to political pluralism, as expressed in the Constitution
Federal. Inequalities originated due to natural factors or historical, cultural, social,
economic or political. Whatever the reasons for distinguishing, policies are needed
that balance to the minimum access rights and opportunities, from legal and political
instruments of Equalization, which occurs through affirmative action. Only the
designing principle of equality in its formal and material senses, demonstrating that
there is only treatment isonomically if there is a distinction between the situations of
inequality occurring, with regard to individuals unequally, which includes the need for
implementation of affirmative action. Support for affirmative action policies are in
international documents, the North-American, and the internal law, specifically in the
Constitution. Nevertheless, it denotes a resistance to affirmative action, including the
complicity of the public, whether by legislative omission, lack of effort - political will -
the executive and the timidity of the judiciary. Making a systematic cut, this paper
focuses on the issue of affirmative action in the face of two specific minority groups:
blacks and women. Highlights the reasons for the historical prejudice and
discrimination that these groups have suffered and points, using statistical data, the
discriminatory situations still arise. Stresses the importance of affirmative action
directed to the attendance of these groups, highlighting the policies already

implemented.
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INTRODUGAO

A problematica quanto ao preconceito e toda forma de discriminagcao é
tema bastante discutido nos dias atuais, seja enquanto debate de cunho politico,

juridico, social, econdmico, religioso.

Vivemos ainda numa sociedade preconceituosa e que de modo nao tao
camuflado discrimina, principalmente quanto a raca e ao sexo. Esta triste realidade é
plenamente perceptivel a partir de dados empiricos como os produzidos pelo
Instituto brasileiro de Geografia e Estatistica-IBGE, por meio da Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios-PNAD e os estudos do Instituto de Pesquisa Econémica

Aplicada-IPEA, ambos institutos do governo federal.

Os principios regentes no nosso ordenamento juridico, emanados do texto
constitucional de 1988, € de um regime republicano e democratico de direito, com
prevaléncia da igualdade, no sentido de se conferir, na lei e pela lei, isonomia de
oportunidades e beneficios a todos os cidadaos. Neste desiderato é importante frisar
que o ente humano € a razao de ser do proprio Estado, motivo pelo qual a dignidade

da pessoa é o eixo gravitacional de toda a estrutura constitucional.

Neste contexto, a igualdade como esséncia do modelo republicano, nao
se finaliza com a edi¢cdo de leis uniformes a todos os individuos. Alias, isso traz
situagdes de desequilibrios, porque a sociedade n&o é formada por individuos iguais.
O verdadeiro sentido da igualdade, porquanto, € reconhecer nos desiguais situagoes
que exijam tratamento diferenciado, permitindo assim, pela lei, igualdade de
condigbes a pessoas diferentes. A propdsito, o principio da igualdade da-se
justamente na diferenga, a partir da aceitagdo do pluralismo e da superagdo dos
desequilibrios naturais ou socialmente construidos. Seja como for, € dever do Estado
e do poder publico, primeiramente, e depois de cada ente privado em particular,
coibir qualquer forma de segregacado, buscando medidas que propiciem o justo
equilibrio das oportunidades e acesso de todos aos bens coletivos, mormente no que

tange aos direitos fundamentais.
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Nisso reside o instrumento das acgdes afirmativas, cujo propdsito é
realinhar os meios de acesso e condi¢des reais de competitividade, a fim de superar
as dicotomias existentes no seio social, visando a atender determinados grupos
discriminados. Existem parametros para afericdo da violagdo de direitos a estes
grupos, nao podendo jamais servir para pretensdo isolada, sendo justificada pela
categoria ou grupo a que pertencem. Referidos parametros estdo na Constituigdo

Federal e em diversos documentos internacionais dos quais o Brasil é parte.

Ocorre que a despeito destes referenciais, ainda existem consideraveis
resisténcias quanto a efetivacdo de politicas de inclusdo social pelas acodes
afirmativas. Isso faz parte de um processo histérico de subjugacdo de grupos
minoritarios, por aqueles grupos que sempre detiveram o comando e poder de

decisao, resultado de diferengas essencialmente econémicas.

Sem nenhuma duvida, o grande fator de discriminagdo na sociedade atual
€ 0 econdbmico. E n&o se pode ter assegurado direitos fundamentais, mesmo os de
primeira dimensao, sem que sejam dadas condi¢oes efetivas de escolhas e selecéo,
cujo caminho somente se faz, realisticamente, pela propriedade. Assim, ndo havendo

disponibilidade econdmica, n&o ha verdadeira liberdade.

A necessidade de implantacdo de acdes afirmativas voltadas a superacao
das desigualdades sociais € compromisso da nagao brasileira a partir do advento da
nova ordem constitucional de 1988, cujo texto sinaliza claramente para a adog¢éo de
politicas de discriminagdo positiva, buscando soerguer o individuo na sua acepgao
maxima de dignidade humana (art. 1°, lll), a fim de se ultrapassar a mera igualdade

formal para igualdade material.

A implementacdo destas politicas direcionadas a determinados
seguimentos da sociedade brasileira, tem como objetivo superar as mazelas sociais
e promover a inclusdo social e a justiga, eliminando desigualdades historicamente
acumuladas, garantindo a igualdade de oportunidades e de tratamento, bem como
compensar perdas provocadas pela discriminacdo e marginalizagdo, por motivos

raciais, étnicos e de género.

Diante deste contexto, as acbes afirmativas representam um forte
mecanismo para contribuir com a promoc¢ado da igualdade efetiva, pois além de

reconhecer as diversidades entre a populagao, direciona os esfor¢os para minimizar
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e, gradativamente, diminuir as distdncias socioecondmicas que permeiam a vida
social, beneficiando determinados grupos da sociedade e que, por razdes historicas,
culturais, econbmicas ou politicas, foram alijados e excluidos dos beneficios
decorrentes do préprio desenvolvimento social. Nos dizeres de Joaquim B. Barbosa

Gomes:

Concebidas pioneiramente pelo Direito dos Estados Unidos da Ameérica, as
acgdes afirmativas consistem em politicas publicas (e também privadas) voltadas
a concretizagdo do principio constitucional da igualdade material e a
neutralizacao dos efeitos da discriminagao racial, de género, de idade, de origem
nacional e de complei¢ao fisica. Impostas ou sugeridas pelo Estado, por seus
entes vinculados e até mesmo por entidades puramente privadas, elas visam a
combater nao somente as manifestagcbes flagrantes de discriminagcdo, mas
também a discriminacao de fundo cultural, estrutural, enraizada na sociedade.

Mais a frente 0 mesmo autor completa:

Em suma, como ponto culminante de uma evolug&o constitucional caracterizada
por avangos e retrocessos, as agdes afirmativas constituem o mais ousado e
inovador experimento constitucional concebido pelo Direito no século XX, como
instrumento de promog¢ao da igualdade e de combate as mais diversas formas
de discriminagao.

Por este prisma, as ag¢des afirmativas devem assistir sobretudo aqueles
despossuidos, a fim de superar as desigualdades sociais e a pobreza, consoante

mandamentos constitucionais.

De fato, a Constituicdo Federal preceitua, em seu artigo 3° I, lll e IV,
como objetivos fundamentais a serem assegurados pela Republica Federativa do
Brasil, a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagado da
pobreza, a redugdo das desigualdades sociais e a promog¢ao do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo. Porém, no contexto atual, decorrente dos processos historicos e
sociais, das politicas econdmicas adotadas e das omissdes dos poderes publicos
em implementar integralmente estes fundamentos, desencadeou-se numa timida
preocupagdao com o ente humano, deixando-o em segundo plano frente ao tao

aclamado desenvolvimento econdmico.

' GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agédo afirmativa & principio constitucional da igualdade: (o Direito
como instrumento de transformacgéo social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p.6 - 8.
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N&o se nega em nenhum momento o aspecto nao resolvido da pobreza e
miséria, que atinge mais acentuadamente determinados grupos, como negros.
Conquanto, para os fins estabelecidos neste trabalho dissertativo, fez-se opgéo por
um corte sistematico, para tratar especificamente das politicas de agdes afirmativas
voltadas para negros e mulheres, dois grupos historicamente discriminados na

sociedade brasileira.

A partir destas referéncias, quer-se fortalecer a importancia destas
politicas de acbes afirmativas, sobretudo porque ja houve para estes grupos certos
avangos, e que devem ser preservados e nao repudiados porque nao se alcangou

todos os grupos discriminados.
Uma coisa n&o exclui a outra.

Deve-se, por isso, fortalecer os instrumentos ja implantados e avancgar

noutros rumos, de modo a assegurar o verdadeiro principio da igualdade material.

Assim é que a escolha do tema deu-se, no primeiro momento, pelo anseio
de se estudar sobre as desigualdades existentes na sociedade brasileira e de
contribuir com mecanismos legais para a solugao destes problemas, buscando dar
um enfoque histérico, social e juridico nas questdes pertinentes ao tema. Num
segundo momento, pelo nivel de cognigéo relacionado ao assunto em pesquisa, vez

que se encontra muito timido e ao mesmo tempo discutido e criticado.

E, no meu sentir, instigante desenvolver a pesquisa acompanhando a
evolugdo histérica das acgdes afirmativas, mecanismos protetivos necessarios para
0s grupos que serao estudados (negros e mulheres), analisando e investigando as

medidas ja realizadas neste sentido e a polémica suscitada pelo assunto.

Ndo se esgota aqui as razdes para o corte tematico. E imprescindivel
notar ainda, que as categorias especificas aqui escolhidas sofrem discriminacdes e
limitacbes acentuadas, mesmo na sociedade brasileira do século XXI que se posta
como nao-racista e ndo-machista. Com isso, a proposta € enfatizar a necessidade

de politicas publicas voltadas a insercdo do negro e da mulher.

Frente a esta proposigao, o tema a ser desenvolvido é: A¢bes afirmativas:

um instrumento para a promogéo da igualdade efetiva.
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A problematizagdo que dai se extrai busca evidenciar as razdes das
discriminagdes dos dois grupos definidos — negros e mulheres —, a partir de
perspectivas historicas, culturais, econdmicas, politicas e sociais, para, entao,
verificando as situacbes de desigualdades, acentuar a importancia da implantagao
de politicas publicas voltadas a superacdo dos desequilibrios, via instrumentos das

acdes afirmativas.

Dentro de uma perspectiva nacional, com o processo de
redemocratizacdo dos anos 80, organizagao do Movimento Negro dos anos 70 e do
Movimento Feminino, também dos anos 70, comecga a ser denunciada e discutida a
desigualdade racial e de género existentes no Brasil. Pesquisas comprovando a
discriminagdo comecam a serem feitas e divulgadas nos meios de comunicagao

alertando a sociedade dos problemas existentes.

A par desta nova sistematica e com o Estado Democratico de Direito
instalado, reivindicagdes comegam a surgir € 0s movimentos sociais comegam a se
organizar para cobrar respostas do Poder Publico em respeito aos direitos e
garantias fundamentais constitucionalmente asseguradas com o advento da
Constituicdo Federal de 1988.

O papel de neutralidade do Estado, limitada a mera intencdo formal de
nao discriminar os individuos comega a ser discutido e a propria concepgao do
principio da igualdade questionada. O mito de nao haver discriminacado racial no
Brasil também comega a ser desmistificado. Uma nova maneira de visualizar a

realidade também surge.

A idéia da igualdade passou por variados tratamentos no decorrer dos
paradigmas anteriores. No periodo do Constitucionalismo classico, a igualdade
era vislumbrada como um conceito meramente formal e abstrato. No paradigma
liberal, o homem viu pela primeira vez, reconhecidos seus direitos individuais.
Em seguida, no paradigma social, a igualdade passou a se sustentar na garantia
dos direitos econdmicos, sociais, coletivos e difusos e, portanto, neste momento,
a igualdade abdica de seu aspecto meramente formalista. Ja o
constitucionalismo contemporaneo, atinente a influéncia de um Estado
Democratico de Direito, paradigma no qual nos inserimos, € premente o
reconhecimento do direito de igual participacao do cidaddo em todas as praticas
estatais. Surge o conceito de “espaco publico” ou “esfera publica” que, para
Habermans seria, huma acepgao bastante sucinta, um /6cus central, onde os
atores da sociedade civil interagem mediante discussdes publicas, produzindo
um poder comunicacional, 0 que sé se mostra plausivel, através de condi¢des
procedimentais prévias/estabelecidas. A “esfera publica” € o um veiculo em que
os atores sociais tém a capacidade e a oportunidade de desenvolverem
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extensivamente as possibilidades do discurso. Percebe-se, assim, um
deslocamento da preocupacado, agora voltada para os direitos humanos em
funcdo das especificidades individuais e das particularidades coletivas dos
diferentes grupos humanos que se distinguem por fatores como a origem, o
sexo, a opgao sexual, a raga, a idade, etc.?

Por conseguinte, a preocupacao atual volta-se para o respeito aos direitos
humanos em fungdo das particularidades individuais e coletivas, fazendo surgir
discussbes que envolvem o tema das agdes afirmativas e sua implementagdo. O
assunto € polémico, pouco conhecido e recente no Brasil. As criticas e pontos
favoraveis levantadas a seu respeito envolvem posi¢des das mais diversas. No
entanto, o que parece prevalecer é a falta de informagdo sobre o que vem a

representar essas politicas no contexto social de um Estado.

Basicamente, pode-se dizer que estdo em destaque dois direitos
fundamentais: o direito a igualdade e o direito a diferenca. Neste trabalho, o objetivo
€, principalmente demonstrar o instituto das ac¢des afirmativas como necessario a
inclusdo social de determinados grupos (negros e mulheres), comprovando que tais
instrumentos sao constitucionais e importantes, pois oportunizam, compensando as
desigualdades sociais decorrentes do processo historico e de sedimentagao cultural,
destacando que a implementacéo destas politicas representa um mecanismo para a

promog¢ao da igualdade efetiva.

Estando em destaque na midia a discussdo da constitucionalidade das
acdes afirmativas, comecam a surgir esforcos em definir e delimitar o que
representam essas politicas, e aproveitando o momento, o estudo sobre o tema pode
ser um bom ponto de partida para compreensdo das controvérsias existentes,
surgindo como objetivos mais especificos a reflexdo do principio da igualdade como

fundamento da implementagao destas medidas.

A identificacdo das agdes politicas e juridicas ja implementadas pelo
poder publico, como modelo de a¢des afirmativas nos casos de inclusao social de
negros e mulheres, destacando e comparando com medidas adotadas pelos Estados
Unidos da América, procurando demonstrar que tais instrumentos contribuem para a
promoc¢ao da igualdade efetiva, também se apresentam como objetivos do presente

trabalho.

2 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito & diferenca: as agdes afirmativas como mecanismo de
inclus@o social de mulheres, negros, homossexuais e portadores de deficiéncia. 2°. Ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, apresentacao de Ana Leticia Queiroga de Mattos, p. ix.
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O intuito desta dissertagcdo é fazer uma analise das ag¢des afirmativas
contribuindo com as discussées em pauta, pois € um instituto que precisa ser
sedimentado e aceito, desmistificando a ideia de sua inconstitucionalidade,
abordando seu lado positivo e contributivo para uma sociedade mais igualitaria e

justa.

Para mapear a discussado sobre as politicas de agdes afirmativas e as
principais questdes a ela suscitadas, realizou-se uma revisédo da literatura existente
sobre o tema no pais.

Caracteriza-se por um estudo descritivo, que utilizou como método de
abordagem o dialético, promovendo um estudo das caracteristicas e contradigdes do
instituto. Utilizou-se como metodologia de procedimento, os métodos: a) historico,
uma vez que se investigou as raizes do instituto das agdes afirmativas para se
alcancar a compreensao de sua natureza, importancia e funcédo nos dias atuais, bem
como observou-se 0 principio da igualdade como fundamentagéo do instituto em
estudo; b) comparativo, entre as fases e aplicagdes das agdes afirmativas; e, c)
dogmatico-juridico ou doutrinal, entre os estudiosos sobre o tema, estudando a

previsao legal e constitucional pertinente.

Tendo em vista a notéria complexidade que o tema envolve e a
interdisciplinariedade, para a compreensao foi necessario se valer de conceitos,
definicdes e aspectos historicos, juridicos, culturais e sociais. Foi necessario trilhar
caminhos sobre a sua evolugéo histérica, seu embasamento juridico-conceitual para

melhor definigdo das ag¢des afirmativas.

A delimitagao espacial ficou nas fronteiras do direito brasileiro, porém foi
necessario fazer um estudo comparativo com os Estados Unidos, pais vanguardista
na implementacdo das politicas de agbes afirmativas, remodelando o proprio

conceito de igualdade para a promogéao da igual distribuicdo de oportunidades.

Nao haveria como opinar juridicamente sobre o instituto em estudo sem
antes saber do que se trata, seu processo historico e os conceitos de igualdade a ele
estritamente ligado. Portanto, essa necessidade de se utilizar aspectos historicos,
internacionais e nacionais, sociais, culturais, politicos e conceitos juridicos e sociais
se justificam na medida em que sao pressupostos para uma abordagem do tema a

luz dos direitos humanos fundamentais.
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Como um dos objetivos do presente trabalho € demonstrar o que
fundamenta constitucionalmente as acdes afirmativas no Brasil, no primeiro capitulo
aborda o tema dos direitos fundamentais, parametro basilar para compreensao do
principio da igualdade. Nesta abordagem, analisa documentos internacionais que
enfatizam os direitos humanos, discorrendo sobre os critérios doutrinarios de sua

classificagao.

No segundo capitulo, deu-se destaque especifico ao principio da
igualdade, discorrendo quanto a distingao entre igualdade formal — na lei — e
igualdade material — perante a lei — cuja compreensao € necessaria para percepgao

quanto a necessidade de politicas de acdes afirmativas.

No terceiro capitulo, traca-se a evolugdo histérica, definicdo e
fundamentos constitucionais das acgdes afirmativas, destacando as principais
convencgdes internacionais ratificadas pelo Brasil sobre o tema. Busca o referencial
norte-americano como experiéncia exitosa e que serviu de baliza para implantagao
no nosso pais. Demonstra-se os principais debates acerca da polémica que em torno

da implementacao destas politicas de inclusdo social de negros e mulheres.

Por fim, no quarto capitulo, mostram-se as ag¢des afirmativas no direito
brasileiro, analisando-se sob o aspecto da discriminacdo racial e contra a mulher,
fazendo um histérico de sua origem e demonstrando os instrumentos politicos e
juridicos em favor destes grupos. Busca o suporte de dados empiricos, colhidos em

institutos do governo federal, para melhor analise das discussdes apresentadas.
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CAPITULO 1
DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS E A IGUALDADE

Quanto mais moderna é uma sociedade, mais
rapidamente muda e age profundamente sobre si
mesma e mais elimina as barreiras e as distdncias
sociais do passado [...] o apelo a igualdade de
direito contra a desigualdade de fato néo teria tido a
forca histérica que teve se ndo estivesse fundado
sobre uma confianga absoluta no sentido de uma
evolugéo histérica natural.’

1.1 Nogao de Direitos Humanos Fundamentais

As acgdes afirmativas, tal como serdo analisadas nesta dissertagao,
envolvem, necessariamente o estudo sobre a igualdade. Portanto, € preciso dar um
breve enfoque ao tema da igualdade, relacionando-a com as agdes afirmativas como

proposito de superacao de preconceitos.

Para tanto, é preciso abordar as questdes mais relevantes no que tange a
teoria dos direitos fundamentais, buscando uma visédo global sobre o assunto para
que se possa adentrar ao tema central das acgdes afirmativas como um instrumento

para a promog¢ao da igualdade efetiva.

O estudo dos direitos humanos envolve a prépria histéria da evolugao
humana, desde o momento em que passa a conviver em grupos sociais, ainda que
rudimentarmente organizada, culminando com a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, quando ha a positivacdo destes valores na ordem

internacional.*

® TOURAINE, Alain. Igualdade e Diversidade: o sujeito democratico. Trad. Modesto Floranzano. Sao
Paulo: Universidade do Sagrado Coracgéo, 1997. p. 13.

* Na verdade, a proclamacédo feita solenemente na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
aprovada pela Assembléia Geral das Nagbes Unidas em 10 de dezembro de 1948, de que “todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”(artigo 1), representou a conclusdo de um
longo processo histérico, talvez o mais longo de todos, na evolugdo da espécie humana.
COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, Moral e Religido no Mundo Moderno. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 558.
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O conceito de direitos humanos é bem variado na doutrina. Essa

dificuldade é ressaltada por Almir de Oliveira, ao afirmar que a grande problematica

na conceituagdo dos direitos humanos reside no fato de existirem varias posi¢coes

filosoficas que afetam aquela definigao. °

Sobre o tema, Suzana de Toledo Barros explica:

Como valores precipuos plasmados em uma Constituicdo, os direitos
fundamentais traduzem, pois, as concepgoes filoséfico-juridicas aceitas por uma
determinada sociedade, em um certo momento historico. Estes valores
fundantes deo Estado sdo, ao mesmo tempo, fins da sociedade e direitos de seus
individuos.

Percebe-se que os direitos humanos s&o aqueles direitos sem os quais 0

homem ndo pode ser entendido como ente dotado de dignidade, atributo

especificamente humano. Constituem o nucleo central, essencial e inviolavel dos

direitos. Atualmente, pode-se afirmar que os direitos humanos sdo os cernes para a

formagao de uma sociedade organizada a partir de uma Constituicdo Democratica

de Direito.

Alexandre de Moraes entende que os direitos humanos fundamentais sao:

Um conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano, cujo
principal objetivo é o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecao contra
o arbitrio do pode estatal e o estabelecimento de condigdes minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade. ’

Neste momento histérico, ndo se trata mais de discutir sobre a

necessidade ou imperatividade dos direitos humanos. Todavia, de pouco vale a

compreensao doutrinaria do tema, amplamente teorizado e justificado, sem que haja

efetivagdo dos seus primados. O grande debate vigorante é buscar mecanismos e

solugdes que possam dota-los de eficacia e garantia, para que ultrapassem o plano

formal e passem a fazer parte da realidade social.

* OLIVEIRA,

Almir de. Curso de Direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 55

% BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Editora Brasilia Juridica, 2000. p. 30.

" MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1 ao 5 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2000. p. 30.
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1.2 Evolucgao histérica dos Direitos Humanos Fundamentais e a Igualdade

Como acentua Manoel Gongalves Ferreira Filho, a doutrina dos direitos
do homem, positivada com a Declaragado de 1789, nada mais é sendo uma versao
do direito natural que ja existia na Antiguidade, tendo sido reformulada pela Escola

do Direito Natural e das Gentes e apenas adotada pelo pensamento iluminista.

Fernando Barcelos de Almeida propdée uma sintese das fases de
evolugdo dos direitos humanos, relacionando-as com as suas chamadas geragdes

ou dimensoes:

1 — Na primeira fase eles seriam essencialmente concessdes espontaneas de
um monarca com poderes absolutos, mas justo e inteligente, como o rei
Hamurabi, da Babilénia, ha cerca de 3.700 anos; o imperador Claudius Tiberius,
de Roma, que reinou do ano 41 a 54; e Frederico Il, da Suabia, imperador das
Duas Sicilias e do Sacro Império Romano, na primeira metade do século Xlll;

2 — Na segunda fase, os direitos e liberdades seriam conquistas de elites, do alto
clero ou da aristocracia, contra o monarca, como foi o caso do rei Jodo Sem-
Terra que outorgou a seus suditos, mas essencialmente, aos barbdes, que o
pressionaram, a Magna Carta, em 1215, na Inglaterra;

3 — Na terceira fase, ja a denominacao de Direitos do Homem (Mulheres, fora)
eles sdo uma conquista de uma classe emergente como dona do poder
econdmico e que se torna dona também do poder politico, como ocorreu mais
significativamente com a classe burguesa, na Revolug¢ao Francesa de 1789;

4 — Na quarta fase, os Direitos Humanos, ja em segunda geragao, sao
conquistas de classes dominadas, que nao tém o poder politico mas lutam por
ele, pressionam os donos do poder e obtém direitos sociais, econdmicos e
culturais;

5 — Na quinta fase, os Direitos Humanos, em terceira geracdo, se
internacionalizam, recebem uma protegcdo supranacional e alguns desses
direitos sdo impostos pela comunidade internacional, como na repressdo a
escravatura, ao genocidio, a tortura, as discriminagdes, e mais recentemente em
defesa das praticas democraticas, da paz, do meio ambiente, do
desenvolvimento.®

Embora ndo seja consensual a classificagdo feita em torno dos direitos
humanos em geracdes, ou dimensées como preferem outros, sincronizando-os com

o tripé que forma os pilares da Revolugao Francesa, esta associagao parece ter sido

¥ FERREIRA FILHO,Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Séo Paulo: Saraiva, 1998.
p.9¢e 10.

® ALMEIDA, Fernando Barcellos de. Teoria Geral dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Sérgio Anténio
Fabris Editor, 1996. p. 45.
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decisiva para difusdo do tema no meio académico e dai para o campo politico e
social. Sem desprezar as adverténcias daqueles que divergem quanto a este
paralelo, como Cangado Trindade, o acolhimento dos termos geragbes ou
dimensées de direitos — objeto de estudo no topico 1.3 deste capitulo — visa a
facilitacdo e destaque que ha de ser dado sobre a evolugao historica do principio da
igualdade, como direito fundamental de segunda geracdo e que serve de

embasamento para as agdes afirmativas.

A igualdade entre os homens'® ndo é um assunto recente. Pode-se dizer
que remonta ao seéculo VIl a.C, conhecido como periodo axial, quando o
monoteismo se afirma em Israel, surgindo os primeiros profetas, principios e

diretrizes fundamentais de vida que vigoram até hoje.

Neste periodo o homem ja é reconhecido em sua igualdade essencial,
dotado de liberdade. Retratando este momento histérico, Fabio Konder Comparato

assim manifesta:

Em suma, é a partir do periodo axial que o ser humano passa a ser considerado,
pela primeira vez na Histéria, em sua igualdade essencial, como ser dotado de
liberdade e razédo, ndo obstante as multiplas diferengas de sexo, raga, religido ou
costumes sociais. Langcavam-se, assim, os fundamentos intelectuais para a
compreensdo da pessoa humana e para afirmacao da existéncia de direitos
universais, porque a ela inerentes. "’

Conforme afirma Comparato, foi com a concepgdo de pessoa que se
iniciou a elaborac&o do principio da igualdade, cuja definicdo foi dada por Boécio —
inicio do século VI — quando afirmou: diz-se propriamente pessoa a substancia

individual da natureza racional. '?

Na Grécia Antiga, Aristoteles destacou a igualdade como direito
inseparavel do ser humano, entalhando na histéria do pensamento politico-filosofico

a famosa expressédo: igualdade é tratar igualmente os iguais e desigualmente o0s

' Sera utilizada a palavra homem para significar a pessoa humana, como espécie dos géneros
homem/mulher. A histéria da humanidade assim utiliza a palavra homem, embora, dé a idéia de
discriminagdo e desigualdades entre os sexos, porque omite a mulher, pois era considerada nao
cidada (assim como os escravos).

" COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgédo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
1999. p. 11.

2 |dem. p. 18-19.
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desiguais.” O fato é que este fildsofo grego ja reconhecia, a sua época, a
necessidade de se perceber as diferencas individuais e sobre elas, estabelecer

parametros igualitarios. E arremata:

A igualdade existira entre as pessoas; se as pessoas nao forem iguais, elas nao
terdo uma participagdo igual nas coisas, mas isto € a origem de querelas e
queixas (quando pessoas iguais tém e recebem quinhdes desiguais, ou pessoas
desiguais recebem quinhdes iguais). Além do mais, isto se torna evidente por

que aquilo que é distribuido as pessoas deve sé-lo “de acordo com o mérito de

cada uma”. ™

O reconhecimento da igualdade entre os homens, formalmente expresso
em documento politico, deu-se, certamente pela primeira vez, na Magna Carta de
1215. Redigida em latim barbaro, foi uma declaragdo do rei Jodo da Inglaterra
perante o alto clero e os bardes do reino, onde fala das liberdades, ou concordias
entre o rei e os Bardes para a outorga das liberdades da igreja e do reino inglés. '°
Muito timidamente, em sua clausula 60, pode-se dizer que trata da igualdade entre

0s homens:

60. Todos os direitos e liberdades, cuja observancia garantimos em nosso reino,
na medida de nossa competéncia em relagdo aos nossos homens, seréo
igualmente observados por todos os cléricos e leigos do nosso reino, em relagéao
aqueles que deles dependerem. '

Esta clausula estende-se a todos os senhores feudais, em relagdo a seus
dependentes e agregados, as mesmas limitagdes de poder que o rei reconhece para
si. Foi o passo inicial em diregdo a um Estado de Direito mais justo, constituindo-se
no primeiro documento escrito a estabelecer regras, embora seletivas, as quais o
monarca era obrigado a obedecer, estabelecendo mandamento legal acima do rei,

limitando o Poder do Estado em relagdo aos suditos.

A Declaragdo dos Direitos da Virginia (1776) e posteriormente da
Pensilvania (1779), enfronhadas no pensamento iluminista europeu, marcaram a
independéncia dos Estados Unidos e formaram a Constituicdo deste novo Estado.

Assim, em 1776 com a independéncia das treze coldnias britanicas da América do

* ATCHABAHIAN, Serge. Principio da Igualdade e agbes afirmativas. Sdo Paulo: RCS Editora, 2004.
p. 24.

“ ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. 32 ed. Brasilia: Editora Unb, 1999. p. 95-96.

> COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos direitos humanos. S3o Paulo: Saraiva,
1999. p. 68.

16 Magna Carta, 1215.
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Norte, inaugurou-se a democracia moderna, um regime constitucional que
consagrou a representagao popular e os limites dos Poderes do Estado. Este
documento € de suma importancia, ndo sé por significar a Independéncia americana,
como por ter sido o primeiro texto legal a afirmar os principios democraticos, dando
uma nova idéia de legitimidade politica: a soberania popular. Datado precisamente
de 4 de julho de 1776, traz demonstracéo clara da igualdade entre o ente humano'’,

como assinala Comparato:

Quando, no decurso da histéria humana, torna-se necessario a um povo romper
os lacos politicos que o vinculam a outro, bem como assumir, entre as poténcias
mundiais, a posigdo separada e igual a que o habitam as leis da natureza e do
deus da natureza, o respeito devido as opinides da humanidade obriga-o a
declarar as causas que o impelem a separagao.

Consideramos as seguintes verdades como auto-evidentes, a saber, que todos
os homens sdo criaturas iguais, dotadas pelo seu Criador de certos direitos
inalienaveis, entre os quais a vida, a liberdade e a busca da felicidade. 18

E, entdo, a partir deste marco histérico que a ideia de igualdade entre os
homens comeca a ser inserida em documentos politicos importantes, surgindo uma
concepcdo moderna de Constituicdo que vem a constar em seus textos a precipua

protecao do individuo contra os abusos dos governantes.

Ainda no século XVIII, periodo do pensamento iluminista, Rousseau
apresentou a distingdo de duas desigualdades: a natural ou fisica e a moral ou
politica. A primeira desigualdade tem origem na propria natureza das coisas e das
pessoas (estado natural do homem - sexo, idade, forga etc), a segunda, relaciona-se

com o homem na sociedade (estado social).

Nas ligdes do autor, assim distinguem as desigualdades:

Concebo, na espécie humana, dois tipos de desigualdade: uma que chamo de
natural ou fisica, por ser estabelecida pela natureza e que consiste na diferenca
das idades, da saude, das forgas do corpo e das qualidades do espirito e da
alma; a outra, que se pode chamar de desigualdade moral ou politica, porque

'" Declaragéo de Direitos feita pelos representantes do bom povo da Virginia, reunido em Convengéo
plena e livre; direitos esses que pertencem a ele e a sua posteridade, com base e fundamento do
governo. 1. Todos os seres humanos séo, pela sua natureza, igualmente livres e independentes, e
possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no estado da sociedade, ndo podem, por
nenhum tipo de pacto, privar ou despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da
liberdade, com os meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de procurar e obter a
felicidade e a seguranca. (Declaracao de Direitos de Virginia — 1776).

'8 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgédo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
1999. p. 93.
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depende de uma espécie de convencao e que é estabelecida ou, pelo menos,
autorizada pelo consentimento dos homens. Esta consiste nos varios privilégios
de que gozam alguns em prejuizos de outros, como 0 serem mais ricos, mais
poderosos e homenageados do que estes, ou ainda por fazerem-se obedecer
por eles."®

Rousseau descreve que a origem da desigualdade entre os homens esta
relacionada com o seu estado social. No estado natural o homem tinha como unica
preocupacgao a sua subsisténcia, e s6 possuia duas caracteristicas que o distinguia
dos demais animais, a liberdade e a perfectibilidade®®. Porém, com a necessidade
de superar as dificuldades deste estado foi adquirindo novos conhecimentos e
experiéncias, € com isso surgiram as primeiras comunidades, nascendo assim a
idéia de familia e com elas o habito de viver juntos fez com que nascessem 0s mais
doces sentimentos que s&o conhecidos do homem, como o amor conjugal e o amor

paterno. %'

Da interrelagao entre os individuos advém as formas de linguagem e uma
nogao precaria de propriedade e, por questdes de seguranga, sentem a necessidade
de fortalecimento enquanto grupo, passando a viver em comunidade. Para
Rousseau este era o estagio no qual o homem deveria ter parado. Porém, a
perfectibilidade ndao permitiu que isso ocorresse. A pequena comunidade passa a
evoluir-se, e com isso as diferencas que eram apenas naturais entre os homens,
passam a ser morais e politicas, pois comparacdes entre o melhor cagador, o mais

forte, o mais habil comegam a se destacar.

Paralelamente surgem a agricultura e a metalurgia, reconhecidas por
Rousseau como “a grande Revolugdo”. Consequentemente a divisdo de trabalho, a
propriedade e o acumulo de riquezas passam a fazer parte do contexto social. A
ideia de homens ricos e pobres, senhores e escravos, de homens que dependeriam

uns dos outros esta sedimentada na cultura dos povos.

O poder e a riqueza passaram a fazer parte desse processo evolutivo

dando origem as desigualdades ndo naturais entre os individuos. A propriedade

' ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade entre os
Homens. Trad. Lourdes Santos Machado. Colegdo: Os Pensamentos. Sdo Paulo: Nova Cultura,
2000. p. 51.

2 A perfectibilidade é um neologismo utilizado por Rousseau para demonstrar a capacidade que o
homem possui de aperfeigoar-se.

*! Idem 18, p. 90-91.

26



dividiu os homens entre ricos e pobres; o poder politico dividiu-se entre governantes
(poderosos, ricos) e governados (fracos, pobres); e o estado despdtico dividiu-os em

senhores e escravos.??

A propriedade foi, e ainda é, a grande responsavel pela desigualdade

entre os homens:

Assim, os mais poderosos ou 0s mais miseraveis, fazendo de suas forgas ou de
suas necessidades uma espécie de direito ao bem alheio, equivalente, segundo
eles, ao de propriedade, seguiu-se a rompida iqualdade a pior desordem; assim
as usurpagdes dos ricos, as extorsdes dos pobres, as paixdes desenfreadas de
todos, abafando a piedade natural e a voz ainda fraca da justi¢a, tornaram os
homens avaros, ambiciosos e maus. Ergueu-se entre o direito do mais forte e o
do primeiro ocupante um conflito perpétuo que terminava em combates e
assassinatos. A sociedade nascente, foi colocada no mais tremendo estado de
guerra; o género humano, aviltado e desolado, ndo podendo mais voltar sobre
seus passos nem renunciar as aquisicoes infelizes que realizara, ficou as portas
da ruina por nao trabalhar sendo para sua vergonha, abusando das faculdades
que o dignificam. (grifo nosso). 2

Com a Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao, editado pela
Assembleia Nacional (Franga - 1789), em virtude da repercusséo que representou o
movimento de independéncia na revolugdo politica da época, o reconhecimento a
igualdade foi entdo inserto em varios dispositivos desse documento, a comegar pelo
artigo 1° que assim esta redigido: Os homens nascem e permanecem livres e iguais

em direitos. As distingées sociais sé podem se basear na utilidade comum. ?*

A despeito da concepgao estritamente liberal da ideia de igualdade, como
forma de suplantar os privilégios do absolutismo monarquico, ndo superando ainda
assim as desigualdades estamentais ja instaladas, sobretudo entre proprietarios e
nao-proprietarios. A partir deste marco historico, o tema da igualdade passou a ser

inserido nos textos constitucionais republicanos.

Em 1948, com a criagdo da ONU (Organizagao das Nagdes Unidas) —
primeiro organismo internacional ao qual imediatamente aderiram diversos paises,
fazendo abragar, num mesmo ideario, grande parte da populagdo do planeta e
diante da necessidade de um instrumento que conclamasse os povos a uma

convivéncia harmoénica, elevando os valores humanos fundamentais foi editada a

2 |dem, p. 87-116.
= Idem, p. 98.

2 Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, 1789.
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Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, ressaltando que todos os homens

nascem livres e iguais em dignidade e direitos. °.

Com este mandamento, definitivamente, o principio da igualdade passou
a ser disposicdo expressa nas cartas constitucionais de muitos dos paises

aderentes.

O fato é que os direitos humanos n&o estdo todos previamente
estabelecidos, sendo resultado da necessidade histérica, ou como reinvidicagbes

26

morais, nascem quando devem e podem nascer Esta percepcao foi bem

analisada por Norberto Bobbio que afirmou que os direitos humanos ndo nascem

27 Neste sentido, os direitos

todos de uma vez e nem de uma vez por todas
humanos nao sao produtos de uma predeterminagdo, mas um processo construtivo,

uma invengdo humana que se reconstroi constantemente 2.

1.3 A classificagdo dos Direitos Humanos Fundamentais em geragdes ou

dimensoes

Para melhor compreensédo sobre o principio da igualdade € importante
resgatar as conquistas dos direitos humanos representadas pelas geragdes ou

dimensdes de direitos, consoante distingdes ja enfatizadas.

Com a Revolugao Industrial, em meados do século XVIII, e o lluminismo
que representou o modelo liberal, assinalou o limite de intromissdo do Estado de nao

interferir nas relagdes sociais.

% Declaragao Universal dos Direitos do Homem, 1948.

% PIOVISAN, Flavia. Pobreza como violagdo de Direitos Humanos. p. 113/130. in: Revista Brasileira
de Direito Constitucional: Revista do Programa de Poés-Graduagdo “Lato Sensu”’em Direito
Constitucional. Escola Superior de Direito Constitucional (ESDC). Sao Paulo: ESDC, 2004. (A
contemporaneidade dos Direitos Fundamentais). Vol. 4. julho/dezembro de 2004. p. 114.

2" BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducgao Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1988. p. 30.

8 ARENDT, Hannah. As Origens do Totalitarismo. Tradugao Roberto Raposo. Rio de Janeiro, 1979.
p. 134.
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O fim da Primeira Guerra Mundial e a crise capitalista de 1929 propiciou
que o modelo de Estado Liberal fosse mitigado, reduzindo-se a ingeréncia do poder
publico nos temas sociais e econémicos, diante da necessidade da intromissao
estatal nessas questdes, a fim de assegurar a todos um minimo de dignidade e
condigdes de sobrevivéncia, fazendo surgir o modelo de Estado do Bem-Estar ou

Estado-Social.

Esta posi¢cao colocou o Estado com a responsabilidade de intervengao no
sentido de regular a economia capitalista. Esta percepcgao teve ainda maior destaque
com o término da Segunda Guerra, sobretudo nos paises europeus, o0 que

possibilitou a renovagao da sociedade de modo mais justo e igualitario.

Porém, na década de 1970, com os problemas econémicos enfrentados
em todo mundo fez com que ocorresse o0 declinio do Estado-Social, surgindo o
neoliberalismo, modelo espelhado no antigo liberalismo da Revolugdo Industrial, cujo
objetivo é garantir a acumulacdo de capital e os interesses dos mercados,
reduzindo-se a atividade estatal, principalmente com a limitagdo de sua atuagao no
ambito econémico e social.

O modelo neoliberal e o fendmeno da globalizagdo,?

retira o poder de
controle do Estado sobretudo nas questdes econdmicas e por consequéncia nos
temas de ordem social, dando lugar a uma nova economia de mercado, com a qual
as fronteiras nacionais nao representam mais limites para as atividades do

capitalismo.

Com o crescimento da procura dos bens apropriaveis, principalmente
aqueles produzidos por uma industria bastante diversificada, fez nascer uma

sociedade de consumo de massa®. Deste cenario social, recrudesceram as

¥ Globalizagéo representa “algo diferente e mais opressivo do que a antiga “internacionalizagéo”. Nao
ha consenso sobre o que essa nova globalizagao realmente significa; mas o ponto de partida é a
penetracédo intensa de sociedades nacionais por todo tipo de redes, associagdes, instituicbes e
culturas — mercados financeiros, grandes companhias multinacionais, organizagdes nao-
governamentais, midia internacional, redes de comunicagao instantanea, circuitos académicos — e
novas organizagdes internacionais e multinacionais, como as Nag¢des Unidas, a Otan, a Unido
Européia e a Liga Arabe. A globalizagéo é vista como uma tendéncia multidimensional, com aspectos
e consequéncias econbmicos, militares, culturais, tecnolégicos, politicos e ambientais, cada qual
requerendo atengéo especial”. (SCHWARTZMAN, Simon. Pobreza, exclusdo social e modernidade:
uma introdugdo ao mundo contemporaneo. Sao Paulo: Augurium Editora, 2004, p. 114-115).

0 “Pode-se dizer que o ‘consumismo’ é um tipo de arranjo social resultante da reciclagem de

vontades, desejos e anseios humanos rotineiros, permanentes e, por assim dizer, ‘neutros quanto ao
regime’, transformando-os na principal for¢ca propulsora e operativa da sociedade, uma forga que
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questdes atinentes aos direitos humanos evocados para resguardar os cidadaos

desta sociedade individualista, solitaria e consumista.

E deste contexto que surge a ideia das geracdes dos direitos humanos
que representam conquistas que foram, no decorrer da histéria, sendo consolidadas

em decorréncia de atrocidades cometidas por aqueles que detinham o poder.

A Declaracédo Universal dos Direitos Humanos foi o primeiro documento
histérico a reconhecer e anunciar os direitos do cidaddo e a dar a nocao de

geracgdes dos direitos humanos. Norberto Bobbio assim discorre sobre o tema:

O caminho continuo, ainda que varias vezes interrompido, da concepgao
individualista da sociedade procede lentamente, indo do reconhecimento dos
direitos do cidadao de cada Estado, até o reconhecimento dos direitos do
cidaddo do mundo, cujo primeiro anuncio foi a Declaragdo universal dos direitos
do homem; a partir do direito interno de cada Estado, através do direito entre os
outros Estados, até o direito cosmopolita [...]

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas
em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, n&o todos de uma vez e nem de uma vez por todas. [...]

[...] O ndcleo doutrinario da Declaracao esta contido nos trés artigos iniciais: o
primeiro refere-se a condicao natural dos individuos, que precede a formagéao da
sociedade civil; o segundo, a finalidade da sociedade politica, que vem depois
(se nao cronologicamente, pelo menos axiologicamente) do estado de natureza;
o terceiro, ao principio de legitimidade do poder que cabe a nagéo. '

Por seu turno, conquanto na mesma linha, Giuseppe Tosi sintetiza da
seguinte forma:

A partir da declaragao, através de varias conferéncias, pactos, protocolos
internacionais o numero de direitos foi se universalizando, multiplicando e
diversificando sempre mais: aos direitos civis e politicos (ou de primeira
geracao) foram se acrescentando os direitos sociais € econémicos (ou de
segunda geragdo). Em tempos mais recentes, a lista dos direitos inclui os
direitos de terceira geracao, que dizem respeito aos povos, as culturas e a
propria natureza como sujeito de direitos (direitos ecoldgicos) e se abrem
perspectivas para direitos de quarta geragao (direitos das geragées futuras.)*

coordena a reprodugdo sistémica, a integracdo e a estratificagdo sociais, além da formagao de
individuos humanos, desempenhando ao mesmo tempo um papel importante nos processos de auto-
identificacdo individual e de grupo, assim como na selecdo e execugao de politicas de vida
individuais.” (ZYGMUNT, Bauman. Vida para consumo: a ftransformagcdo das pessoas em
mercadorias. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008, p.41).

* BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 5.

2 T08I, Giuseppe. Direitos  Humanos, Direitos  “humanizantes”.  Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/tosi/artigo1.htm. Acessado em: 24.06.2008.
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Nao sé a doutrina, mas também os tribunais ja se manifestaram sobre as
geragodes de direito, como se vé de julgado da Suprema Corte brasileira:
Enquanto os direitos de primeira geracado (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracao (direitos econémicos,
sociais e culturais) — que se identifica com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da “igualdade”, os direitos de terceira
geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, nota de uma

essencial inexauribilidade. (MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em
30-10-95, DJ de 17-11-95)

E importante destacar, primeiramente, a divergéncia na doutrina quanto
aos termos geragéo ou dimenséo, por entender alguns doutrinadores que a primeira
nomenclatura da ideia de sucessao, ao tempo que os direitos humanos coexistem
simultaneamente, quase de modo unissono ha o reconhecimento de trés niveis de

direitos fundamentais, os de primeira, sequnda e terceira geragdo (ou dimensé&o).

Cangado Trindade, averso a ideia de geragdes de direitos humanos,
inicialmente adverte que apesar de muitos acreditarem que esta separagao
doutrinaria tenha partido de Norberto Bobbio, na realidade seu mentor foi o professor
polonés Karel Vasak, conquanto tenha sido o jusfilésofo italiano quem a difundiu.
Mais do que isso, internacionalista brasileiro — durante 12 anos juiz integrante da
Corte Interamericana de Direitos Humanos da OEA e atual juiz da Corte de Haia, ex-
aluno do professor Karel Vasak — critica esta classificacdo, afirmando que néao
corresponde a precisdo e extensao do tema dos direitos humanos, por nao ter
conteudo e fundamento juridico, afirmando que o autor desta divisdo o fez
casualmente, sem nenhum argumento légico e cientifico. Acresce que ao admitir
esta forma de visualizar e compreensao dos direitos humanos estar-se-a prestando

verdadeiro desservigco, porque fragmentando seu contetido®.

33 Ey néo aceito de forma alguma a concepgéo de Norberto Bobbio das teorias de Direito. Primeiro,
porque nado sdo dele. Quem formulou a tese das geragbes de direito foi o Karel Vasak, em
conferéncia ministrada em 1979, no Instituto Internacional de Direitos Humanos, em Estrasburgo Pela
primeira vez, ele falou em geragbes de direitos, inspirado na bandeira francesa: liberté, egalité,
fraternité. A primeira geragéo, liberté: os direitos de liberdade e os direitos individuais. A segunda
geragdo, egalité: os direitos de igualdade e econbémico-sociais. A terceira gera¢do diz respeito a
solidarité: os direitos de solidariedade. E assim por diante.

Eu sou seu amigo pessoal, foi meu professor. Fui o primeiro latino-americano a ter o diploma do
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Paulo Bonavides, no mesmo sentido, propde uma nova terminologia, para
alterar o termo geragcbes por dimensbées de direitos, corrigindo segundo seu

entendimento o erro de linguagem para adequar o termo ao seu sentido.

Um eventual equivoco de linguagem: o vocabulo ‘dimensdo’ substitui, com
vantagem légica e qualitativa, o termo ‘geragao’, caso este ultimo venha a induzir
apenas sucessao cronoldgica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das
geracbes antecedentes, o que nao é verdade. Ao contrario, os direitos da
primeira geragao, direitos individuais, os da segunda, direitos sociais, e os da
terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a fraternidade,
permanecem eficazes, sdo infra-estruturais, formam a pirdmide cujo apice é o
direito a democracia; coroamento daquela globalizagdo politica para a qual,

Instituto. Foi meu examinador, é meu amigo pessoal e agora tive a grata satisfacdo de colaborar com
um artigo em homenagem a ele, publicado pela UNESCO, em Paris.

Sou isento para falar sobre o assunto. Sou amigo dele e ndo concordo com a tese que ele apresentou
pela primeira vez em 1979, e que Norberto Bobbio copiou.

Para falar dos seguidores de Norberto Bobbio, aqui, neste Pais, como em todos o0s paises da
Ameérica Latina, temos a mania de copiar ipsis literis, como se fosse a ultima palavra, o que dizem os
europeus. Eu ndo estou de acordo com essa tese de Norberto Bobbio e do meu querido amigo Karel
Vasak. Por que razbes? Tenho relagdo de amizade com seguidores dessa tese aqui no Brasil, mas
néo estou de acordo com seus fundamentos.

Em primeiro lugar, essa tese das geragbes de direitos ndo tem nenhum fundamento juridico, nem na
realidade. Essa teoria é fragmentadora, atomista e toma os direitos de maneira absolutamente
dividida, o que ndo corresponde a realidade. Eu conversei com Karel Vasak e perguntei: “Por que
vocé formulou essa tese em 1979?”. Ele respondeu: “Ah, eu ndo tinha tempo de preparar uma
exposicdo, entdo me ocorreu fazer alguma reflexdo, e eu me lembrei da —bandeira francesa” — ele
nasceu na velha Tchecoslovaquia. Ele mesmo ndo levou essa tese muita a sério, mas, como tudo
que é palavra “chavao”, pegou. Ai Norberto Bobbio comegou a construir geragbes de direitos efc.
Quais sdo as razées de ordem juridica que me fazem rechagar essa tese nos meus livros e nos meus
votos? Inclusive, citei aqui no caso dos meninos de rua, é um rechacgo a tese de geragbes de direitos,
porque creio que o proprio direito fundamental a vida é de primeira, segunda, terceira e de todas as
geragées. E civil, politico, econémico-social e cultural. Em primeiro lugar, essa tese ndo corresponde
a verdade histérica. E certo que houve as declaragbes dos séculos XVIl e XVI1l e a Revolugdo
Francesa, e parece-me que a doutrina brasileira parou por ai. Houve a revolugado americana e depois
a Declaragéo Universal.

Essa conceituagdo de que primeiro vieram os direitos individuais e. nesta ordem, os direitos
econémico-sociais e o direito de coletividade correspondem & evolugcdo do direito constitucional. E
verdade que isso ocorreu no plano dos direitos internos dos paises, mas no plano internacional a
evolugdo foi contraria. No plano internacional, os direitos que apareceram primeiro foram o0s
econbémicos e 0s sociais. As primeiras convengbes da OIT anteriores as Nag¢bes Unidas, surgiram
nos anos 20 e 30. O direito ao trabalho o direito as condigbes de trabalho é a primeira geragdo, do
ponto de vista do Direito Internacional. A sequnda geragao corresponde aos direitos individuais, com
a Declaragéo Universal e a Americana, de 1948. Entao, a expresséao “geracgbes ¢é falaciosa, porque
nédo corresponde ao descompasso, que se pode comprova; entre o direito interno e o direito
internacional em matéria de direitos humanos. Esta é a primeira razdo histérica. Trata-se de
construgao vazia de sentido e que nao corresponde a realidade histérica.

Segundo, é uma construgdo perigosa, porque faz analogia com o conceito de geragées. O referido
conceito se refere praticamente a geracbes de seres humanos que se sucedem no tempo.
Desaparece uma geragdo, vem outra geragdo e assim sucessivamente. Na minha concepgéo,
quando surge um novo direito, os direitos anteriores ndo desaparecem. Ha um processo de
cumulagéo e de expansao do corpus juris dos direitos humanos. Os direitos se ampliam, e 0os novos
direitos enriquecem os direitos anteriores. TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Seminario Direitos
Humanos das Mulheres: A Protecao Internacional: Evento Associado a V Conferéncia Nacional de
Direitos Humanos. Dia 25 de maio de 2000. Camara dos Deputados, Brasilia, DF. Texto disponivel na
internet:  http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm.  Pesquisa
23/10/2009.
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como no provérbio chinés da grande muralha, a Humanidade parece caminhar a
todo vapor, depois de haver dado o seu primeiro e largo passo.*

Discussbes sempre existiram e n&o sera por questdo de nomenclatura
que ndo se compreendera o conteudo dos direitos humanos. A propdsito, a
discusséo jusfilosofica sobre o tema, como alerta o proprio Bobbio, ja esta superada.

Resta a implementacao para fins de concretiza-los.

Sem duvida, ndo ha como deixar de associar geragcbes a etapas
subsequentes. Dai, porque, a expressao que da melhor sentido a classificacdo que
se queira fazer em torno dos direitos humanos, sem perder o sentido de sua
totalidade, é o termo dimenséo, embora ndo seja o mais comumente divulgado pela

doutrina, razao pela qual é o que se adota neste trabalho.

Os direitos humanos de primeira dimensdo surgiram em virtude do
modelo liberal que o Estado adotava e que se caracterizavam por ser de liberdade-
negativa, pois ndo havia uma intervencdo do Estado na esfera dos direitos

individuais, a ele competia um non facere (nao fazer).

Conhecidos como liberdades publicas, os direitos humanos de primeira
dimensé&o sao tidos como negativos ou direitos de prestagdo negativa por parte do
Estado. Tém como finalidade proteger os direitos humanos contra atos arbitrarios do
Estado. Representam a liberdade de agir ou ndo agir conforme a consciéncia e a
vontade de cada um. Protegem o ente humano como individuo e suas liberdades

abstratas. *°

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano, ao abordarem sobre a primeira
dimensédo de direitos, descrevem sua evolugdo, sua histérica e significado, nos

seguintes termos:

Foi o primeiro patamar de alforria do ser humano reconhecido por uma
Constituicdo. Sao direitos que surgiram com a idéia de Estado de direito,
submisso a uma Constituicdo. Longe da hegemonia de um soberano, cuja
vontade era a lei, concebeu-se um Estado em que as fungdes do poder fossem
atribuidas a 6rgaos distintos, impedindo a concentracdo de poderes e o arbitrio
de uma ou de um grupo de pessoas. Congenitamente ao constitucionalismo, ao
Estado de direito, surgem esses direitos fundamentais de primeira geragéao,
também denominados direitos civis, ou individuais, e politicos. Sdo os direitos de
defesa do individuo perante o Estado. Sua preocupacao é a de definir uma area

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Malheiros, 1996. p. 525.
 Idem, p. 517.
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de dominio do Poder Publico, simultaneamente a outra de dominio individual, na
qual estaria forjado um territério absolutamente indspito a qualquer insergéao
estatal. Em regra, sdo integrados pelos direitos civis e politicos, dos quais sao
exemplo o direito a vida, a intimidade, a inviolabilidade de domicilio etc. Trata-se
de direitos que representavam uma ideologia de afastamento do Estado das
relagdes individuais e sociais. O Estado deveria ser apenas o guardido das
liberdades, permanecendo longe de qualquer interferéncia no relacionamento
social. Sdo as chamadas “liberdades publicas negativas” ou “direitos negativos”,
pois exigem do Estado um comportamento de abstencdo. A Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, apresenta exemplos caricatos, como
o direito de propriedade, sem qualquer limitagao (ainda nao havia a concepgao
do cumprimento da fungéo social da propriedade).*

Os direitos humanos de segunda dimensdo alcangcam os direitos sociais,
econdmicos e culturais, os quais, embora surgidos no final do século XIX e principio
do século XX, com a incursdo da sociedade no mundo industrial, tiveram grande
repercussdo com o fim da Segunda Guerra Mundial em decorréncia dos fatos

conturbados situados nos primeiros anos do século XX.

Esse conjunto de direitos, além da realizagdo das liberdades individuais,
preocupa-se em conquistar uma igualdade de todos perante a lei. A grande
dificuldade que se apresenta € que nao basta a igualdade formal, mas sua
materializacdo que se da por meio de mecanismos de desigualdades, pois as
desigualdades econOmicas e sociais estavam enraizadas na sociedade em

decorréncia dos privilégios oriundos do capitalismo e liberalismo.

Nesse contexto o Estado passa da condi¢do de guardido das liberdades
(comportamento de abstengdo, como policial das liberdades negativas) para uma

posicao providente com o fim de superacao das caréncias e desigualdades sociais.

Os direitos humanos de segunda dimensgo, ao contrario daqueles de
primeira dimensao, sdo denominados de direitos positivos, pois reclamam do Estado

acdes que visem a busca da igualdade entre os seus cidadaos.

A prestacdo a que se obriga o Estado representa a concretizacdo dos
direitos sociais, como educagao, saude, cultura, etc. Dar possibilidades para que
todos possam usufruir destes bens e terem as mesmas chances e oportunidades no
convivio social. Conforme Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano, os direitos

humanos de segunda dimensao traduzem:

% ARAUJO, Luiz Alberto David. NUNES JR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. p. 115.
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Uma etapa de evolugdo na prote¢do da dignidade humana. Sua esséncia € a
preocupagao com as necessidades do ser humano. Se os direitos fundamentais
de primeira geragcdo tinham como preocupacgao a liberdade contra o arbitrio
estatal, os de segunda geragao partem de um patamar mais evoluido: o homem,
liberto do jugo do Poder Publico, reclama agora uma nova forma de protecéo da
sua dignidade, como seja, a satisfagao das necessidades minimas para que se
tenha dignidade e sentido na vida humana. A posicao inicial (Estado apenas
como policial das liberdades negativas) recebe novo enfoque. Essa nova forma
de alforria coloca o Estado em uma posicdo diametralmente oposta aquela em
que foi posicionado com relagédo aos direitos fundamentais de primeira geragao.
Se o objetivo dos direitos aqui estudados é o de dotar o ser humano das
condi¢cdes materiais minimamente necessarias ao exercicio de uma vida digna, o
Estado, em vez de se abster, deve fazer-se presente, mediante prestacbes que
venham a imunizar o ser humano de injungbes dessas necessidades minimas
que pudessem tolher a dignidade de sua vida. Por isso, os direitos fundamentais
de segunda geracdo s&o aqueles que exigem uma atividade prestacional do
Estado, no sentido de buscar a superagdo das caréncias individuais e sociais.
Por isso, em contraposicdo aos direitos fundamentais de primeira geracdo —
chamados de direitos negativos -, os direitos fundamentais de segunda geracao
costumam ser denominados direitos positivos, pois, como se disse, reclamam
nao a abstencdo, mas a presenca do Estado em acdes voltadas a minoracao
dos problemas sociais. Também s&o chamados “direitos de crenga”, pois trazem
a esperanca de uma participacdo ativa do Estado. Constituem os direitos
fundamentais de segunda geragdo os direitos sociais, os econdmicos e o0s
culturais, que em sua perspectiva individual, quer em sua perspectiva coletiva.®’

O que diferencia os direitos da primeira com os da segunda dimenséao é
que, na precisa sintese de Norberto Bobbio, aqueles correspondem aos direitos de
liberdade, ou um n&o agir do Estado; os segundos representam uma agao positiva
do Estado, ou seja uma satisfagdo das necessidades minimas para que se tenha

dignidade e sentido na vida humana.*.

A terceira dimenséo de direitos humanos difere inicialmente em relacéo
as anteriores pela amplitude dos direitos alcangados, ndo exatamente na sua

valoragéo, mas no que tange ao alcance dos seus destinatarios.

Enquanto no primeiro grupo o individuo sozinho opde-se ao poder do
Estado para restringir o direito de tutela; no segundo, exige-se uma atuagédo pro-
ativa estatal, para possibilitar o equilibrio de direitos entre os individuos; no terceiro
grupo, direitos de terceira dimensdo, ha uma difusdo dos interesses, ndo mais se
isolando no individuo ou no grupo determinado, mas a coletividade. Estes ultimos
decorrem do aparecimento da sociedade massificada, em razdo da degradacéo

sofrida pelos direitos e liberdades fundamentais. Neste momento o ideal a ser

* Idem, p. 116.
** BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 6.
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perseguido € a fraternidade, a solidariedade entre os homens e entre os povos.

Representam, por isso, direitos transindividuais e difusos.

Descrevendo a realidade de conquistas de direitos Araujo e Vidal

lecionam:

Depois de preocupacdes em torno da liberdade e das necessidades humanas,
surge uma nova convergéncia de direitos, volvida a esséncia do ser humano,
sua razao de existir, ao destino da humanidade, pensando o ser humano
enquanto género e nao adstrito ao individuo ou mesmo a uma coletividade
determinada. A esséncia desses direitos se encontra em sentimentos como a
solidariedade e a fraternidade, constituindo mais uma conquista da humanidade
no sentido de ampliar os horizontes de prote¢do e emancipacao dos cidadaos.

Enfoca-se o ser humano relacional, em conjungdo com o préximo, sem fronteiras
fisicas ou econdmicas. Os direitos a paz no mundo, ao desenvolvimento
econdémico dos paises, a preservagado do ambiente, do patrimbénio comum da
humanidade e a comunicagao integram o rol desses novos direitos. Se a
tecnologia e as novas formas de relacionamento social e econémico criaram
outras formas de submissdo do ser humano, cabe ao direito constituir meios
para sua alforria. *°

Percebe-se que os direitos de terceira dimensdo tém como nota distintiva
aos demais grupos de direitos a titularidade que é coletiva, abrangendo todos os

seres humanos existentes no globo terrestre, ao mesmo tempo.

Alguns autores ja concebem os direitos humanos de quarta dimensé&o,
rompendo por isso a trilogia dos principios basilares da Revolugao Francesa. Trata-
se de teoria incipiente e, por isso, questionada e nao reconhecida por muitos outros.
Nesse agrupamento estariam inseridos os temas que envolvem a utilizagdo de
novas tecnologias, do mundo globalizado e da elasticidade do conceito de
soberania, com um viés voltado para a qualidade de vida dos seres vivos, € nao

mais numa perspectiva exclusiva do ente humano.

Paulo Bonavides, defensor deste grupo de direitos, os conceitua nos

seguintes termos:

Sao direitos da quarta geracao o direito a democracia, o direito a informacao e o
direito ao pluralismo. Deles depende a concretizac&do da sociedade aberta para o
futuro, em sua dimensao de maxima universalidade, para a qual parece o mundo
inclinar-se no plano de todas as relacdes de convivéncia. *°

39 ARAUJO, Luiz Alberto David. NUNES JR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005. p. 116 e 117.

“C BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 524 e 525.
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O que interessa, efetivamente, para além de novos retoques doutrinarios,
€ que haja a pujanga quanto aos direitos humanos e sirvam de parametros para os
editos constitucionais, ndo como mera formalidade, mas como vontade politica e

soberana de cada nacao.

1.4 A Igualdade nos documentos internacionais

Varios sdo os documentos internacionais que trazem em seus textos o

principio da igualdade.

De todos os documentos ja mencionados e que, embora nao tivessem
extensao internacional, refletiram na histéria da formagao dos direitos humanos, o de
maior importancia e repercussao foi a Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao, sendo resultado de uma Revolugdo politica na Franga, adotada pela
Assembleia Nacional em 26/08/1789. Essa Revolugao transformou toda concepgéao
de direitos renovando-se as estruturas sociopoliticas da época, cujas repercussdes

refletem na atualidade.

Os fundamentos em que se assentou a Revolugdo permearam
firmemente na histdria, transpondo para as novas estruturas politicas as ideias de

liberdade, igualdade e fraternidade. A propésito, Fabio Comparato expressa:

A Revolugcao Francesa desencadeou, em curto espaco de tempo, a supressao
das desigualdades entre individuos e grupos sociais, como a humanidade jamais
experimentara até entdo. Na triade famosa, foi sem duvida a igualdade que
representou o ponto central do movimento revolucionario. A liberdade, para os
homens de 1789, consistia justamente na supressao de todas as peias sociais
ligadas a existéncia de estamentos ou corporagbes de oficio. E a fraternidade,
como virtude civica, seria o resultado necessario da abolicdo de todos os
privilégios. *'

Neste tripé indicado pelo movimento revolucionario francés, o principio da
igualdade foi, indubitavelmente, o ponto central, porque objetivou o rompimento com

o modelo absolutista monarquico, de privilégios e desigualdades, ao passo de estar

disposto em mais de um artigo da Declaragao, a saber:

I COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 117.
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Artigo 1° - Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. As
distingbes sociais s6 podem se basear na utilidade comum.

[..]

Artigo 6° - A lei é a expressao da vontade geral. Todos os cidaddos tém direito a
contribuir pessoalmente, ou pelos seus representantes, para a formacao da lei.
Ela deve ser a mesma para todos, quando protege e quando pune. Sendo todos
os cidadaos iguais aos seus olhos, eles sdo igualmente admissiveis a todas as
dignidades, lugares e empregos publicos segundo sua capacidade e sem outra
distincdo além de suas virtudes e seus talentos.

[..]

Artigo 13° - Para o sustento da forga publica e para as despesas da
administracéo é indispensavel uma contribuicdo comum; ela deve ser igualmente
repartida entre os cidadaos, proporcionalmente as suas faculdades. *

A importancia desta Declaracdo assenta-se no fato de ter promovido a
universalizacdo dos direitos humanos. Dentre seus resultados imediatos mais
efetivos, tém-se a preocupagdo com o direito humanitario, ao estabelecer a luta

contra a escravidao e a regulagéo dos direitos do trabalhador assalariado.

Mesmo com novos ideais a humanidade passou por grandes guerras no
século XX, tendo como apice a Segunda Guerra Mundial, provavelmente a maior
tragédia provocada pelo homem. O sofrimento instalado no seio da sociedade
aprofundou a afirmagao histérica dos direitos humanos, ndo sendo diferente quanto
ao principio da igualdade.*® Ao término desta grande guerra, diante da extens&o dos
danos patrimoniais, politicos, sociais, e sobretudo com ofensas imensuraveis no que
tange aos direitos fundamentais, houve uma nova compreensao do valor da
dignidade da pessoa humana, onde a sobrevivéncia dos povos exigia a colaboragéo
de todos na reorganizagdo das relagbes internacionais. Em 26/06/1945, pouco
depois do término da guerra, as nagdes reuniram-se na denominada Conferéncia de
Sao Francisco, onde editaram a Carta das Nacg¢des Unidas, tendo seus signatarios

declarados membros da ONU — Organizagdo das Nagdes Unidas.*

*2 Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao, 1789.

3 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagédo histérica dos direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva,
1999. p. 42-44.

* 0 Brasil aprovou a Carta das Nagdes Unidas pelo Decreto-lei 7.935/1945, retificando-a em 21 de
setembro.
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A Carta afirma a existéncia de um direito de autodeterminagao dos povos
(artigo 55) *° dando a fundamentagdo para a elaboracdo do documento mais
importante para os direitos humanos reconhecidos no direito moderno, a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948. Ainda que tecnicamente seja apenas uma
recomendacgao que a Assembleia Geral das Nacgdes Unidas faz aos seus membros,
tem relevancia para os textos constitucionais dos paises signatarios que passaram a

introduzir seus ditames no ordenamento interno.*®
Novamente o principio da igualdade ganha destaque.

Assim € que a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948) prevé a
igualdade tanto em seu predmbulo como em varios artigos, alguns dos quais

seguem:

PREAMBULO

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros
da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz do mundo;

[..]

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé
nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa
humana e na igualdade de direitos do homem e da mulher, e que decidiram
promover o progresso social e melhores condi¢gdes de vida em uma liberdade
mais ampla;

Artigo |

Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados
de razao e consciéncia e devem agir em relagao uns aos outros com espirito de
fraternidade.

Artigo VII

45 Artigo 55 — Com o fim de criar condicdes de estabilidade e bem-estar, necessarias as relagbes
pacificas e amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e
da autodeterminagéo dos povos, as Nagbes Unidades favorecerao:

a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condigbes de progresso e desenvolvimento
econdmico e social;

b) a solugdo dos problemas internacionais econOmicos, sociais, sanitarios e conexos; a
cooperacgao internacional, de carater cultural e educacional; e

c) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos,
sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido.

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagédo histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 208-211.
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Todos sao iguais perante a lei e tém direitos, sem qualquer distingdo, a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecédo contra qualquer discriminagéo
que viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal
discriminagéo. ¥

Percebe-se que em cada momento histérico o principio da igualdade
representa um grau de conquista dos direitos humanos. Inicialmente referido
principio tinha apenas um conteudo formal, pois 0 objetivo era eliminar os privilégios
de nascimento, colocando todos no mesmo patamar perante a lei. Porém, ndo basta
superar as desigualdades do ponto de vista formal, € necessario ampliar este

conceito para se alcangar a igualdade material.

Outros tantos documentos internacionais poderiam ser referenciados por
trazerem em seu bojo o principio da igualdade. Conquanto, diante dos objetivos
tracados neste trabalho, e diante da impossibilidade de descrever sobre todos, cabe
destacar a importancia da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, 1948,
diante da magnitude e expanséo de seu conteudo entre diversos paises, em todos
os continentes, servindo de referencial para novos ordenamentos juridicos de cunho

democratico.

1.5 A Igualdade nas Constitui¢coes brasileiras

O Brasil, quando da Revolugdo Francesa, ainda estava sob a égide do
império portugués, acolhendo, por 6bvio, 0 que determinava a coroa. Ja no inicio do
século XIX, com a proclamacéo da independéncia, a primeira Constituicdo brasileira
(1822) teve forte inspiragdo no movimento revolucionario francés do fim do século
XVIIl, acolhendo o principio da igualdade que passou a figurar em todas as demais

Constituigcdes que a sucedeu.

Porquanto, desde sua formagado politica como nagao independente, o

Brasil insere em seu texto constitucional, expressamente, o principio da igualdade.

E certo que anteriormente tratava da igualdade no seu aspecto formal, a

igualdade perante a lei, no sentido de que a lei devera ser aplicada de forma

4 Declaragao Universal dos Direitos do Homem, 1948.
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igualitaria sem discriminar ou privilegiar grupos ou individuos. Porém, a cada
Constituicdo a esséncia da igualdade é vislumbrada de forma diferenciada,

dependendo do regime adotado pelo Estado, democratico ou autoritario.

Para demonstrar as diversas roupagens que o principio da igualdade
assume no ordenamento patrio, da sua regulamentagao até a vigente Constituicdo
de 1988, é necessario demonstrar sua esséncia, conforme o nosso historico

constitucional, citando o dispositivo e fazendo referéncias cronolégicas pertinentes.

Na Constituicao de 1824, o principio da igualdade esta disposto no artigo
179, Xlll, numa clausula geral e que assim prescreve: A lei sera igual para todos,
quer proteja, quer castigue, e recompensara em propor¢do dos merecimentos de

cada um.

Deve-se salientar que nesse periodo, recém proclamada a independéncia
do Brasil (1822) e com a necessidade de uma Constituicdo que reconhecesse o
liberalismo entdo vigente, a divisdo dos poderes e uma declaragdo constitucional
dos direitos, era institucionalmente imprescindivel o acolhimento do principio da

igualdade para que se pudesse conceber a formagao de um novo Estado.

Manteve o regime monarquico, inspirado no sistema parlamentarista
inglés, estruturando-se de forma quadripartida de Benjamim Constant, ou seja,

Poder Legislativo, Poder Moderado, Poder Executivo e Poder Judiciario.*®

Nesse contexto, a Constituicdo deixou transparecer uma preocupagao
secundaria com o preceito da igualdade, cuja esséncia foi estritamente formal, isto &,

igualdade perante a lei.*°

Com a proclamagao da Republica, em 15/11/1889, implantou-se uma
federagdo com governo republicano, inspirado no modelo norte-americano. Dois
anos seguintes foi editada a nova Constituicdo (1891), reconhecendo um conjunto

de direitos que n&o apareciam no texto de 1822.

De forma um pouco mais aguda, porém sem dar ainda valoragao material
ao tema da igualdade, a Constituicdo republicana, em seu artigo 72, retratou a

esséncia formal da igualdade.

*® Constituigao Brasileira de 1824, artigo 10.

49 BALEEIRO, Aliomar. Constituicbes Brasileiras: 1891. Brasilia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001.
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Art. 72. A Constituicao assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e
a propriedade nos termos seguintes:

[...]
§ 2° Todos sdo iguais perante a lei.

A Republica ndo admite privilégio de nascimento, desconhece foros de nobreza
e extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e
regalias, bem como os titulos nobiliarios e de conselho.

Na terceira Constituicdo brasileira (1934), com um processo constituinte
efervescente, as velhas ideias liberais foram, de certa forma, suplantadas,

instituindo-se um constitucionalismo social.

Seu texto ampliou os direitos civis e politicos, incorporando os sdcio-
econdmicos e culturais. A igualdade veio disposta no artigo 113, item 1, enaltecendo
a igualdade formal como as anteriores, porém proibindo privilégios e distingdes por
motivo de nascimento, sexo, raga, profissdes, classe social, riqueza, crencga religiosa
e ideias politicas, declarando expressamente que ninguém podera ser privado de

seus direitos por motivo de convicgdes filosoficas, politicas ou religiosas.>

Consta no artigo 113, item 1: N&o havera privilégios, nem distingées, por
motivo de nascimento, sexo, raga, profissées proprias ou dos pais, classe social,

riqueza, crengas religiosas ou ideias politicas.

O tema da igualdade é novamente reprisado, quando inibe a distingao
salarial, assim expresso no artigo 121, § 1°, letra “a”. proibi¢do de diferencas de
salario por um mesmo trabalho, por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado
civil.

Mesmo possuindo um carater progressista sua vigéncia foi curta. Com a
elevagao do clima politico no pais, Getulio Vargas assume o poder por meio de um

golpe de Estado, outorgando logo em seguida uma nova Constituicdo, de 1937.

O novo texto constitucional, notadamente inspirado no modelo fascista
europeu, institucionalizou uma nova ordem, o “Estado Novo”, introduzindo um

regime autoritario.

%% BALEEIRO, Aliomar. Constituicbes Brasileiras: 1934. Brasilia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001.
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Essa Carta Constitucional reduziu as fungbes do Poder Legislativo,
acabou com a divisdo dos poderes e concentrou todo o poder nas maos de Getulio

Vargas.”

O tema da igualdade foi abordado na parte denominada “Dos Direitos e
Garantias Individuais”, artigo 122, item 1, assim redigido: Todos s&o iguais perante a

lei.
Manteve-se, nitidamente, a igualdade formal como caracteristica.

Com a Constituicdo de 1946, houve um processo de democratizacao do
pais. Resultado da terceira Assembleia Constituinte, teve como preocupacido o
enriquecimento do rol dos direitos individuais, e prestigiando os de valores

coletivos.®?

O artigo 141, § 1°, entado, enfatiza o preceito da igualdade, nestes termos:

Todos s&o iguais perante a lei.

Em decorréncia das crises politicas que o pais enfrentou a partir de 1961,
foram criadas condigbes para a intervencdo das for¢cas armadas que tomaram o
poder em 31/03/1964, por meio de golpe. Com isso, institucionalizou-se a ditadura
do regime militar, convocando o Congresso Nacional — apenas para dar ares de

legitimidade — para discutir e aprovar um novo texto constitucional.

Mesmo em um regime ditatorial esta nova Carta Constitucional (1967), a
qual sofreu logo sensiveis modificacbes em 1969, dando-lhe muito mais rigor,
reproduziu todos os principios e garantias da Constituicdo que a antecedeu, porém

ficaram apenas no papel.”

A igualdade manteve seu aspecto juridico formal, figurando no artigo 153,
§ 1°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de sexo, raga, trabalho, credo

religioso e convicgbes politicas. Sera punido pela lei o preconceito de raga.

°' BALEEIRO, Aliomar. Constituicbes Brasileiras: 1937. Brasilia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001.

°2 BALEEIRO, Aliomar. Constituicées Brasileiras: 1967/69. Brasilia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001.

%3 BALEEIRO, Aliomar. Constituicbes Brasileiras: 1967/69. Brasilia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001.
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Vale destacar aqui que os Atos Institucionais, dentre eles o de 5/1968,
que violou varios direitos e em decorréncia disto a igualdade permaneceu como letra

morta nesta Carta Constitucional.

Somente depois da abertura politica e de um processo de transigao
democratica, € que, rompendo com o periodo ditatorial, editou-se a atual
Constituicdo (1988). Esta nova Constituicdo restaurou o regime democratico,
elevando o rol de direitos e garantias individuais como nunca no processo historico

brasileiro havia ocorrido.

Destarte, os Direitos e Garantias além de ganhar novo status — de
fundamentais — houve clara preocupagao do constituinte em coloca-los logo no inicio
do texto constitucional, elevando o ente humano como prioridade no Estado

Democratico Republicado. >

Logo em seu artigo 5°, caput, prescreve o principio da igualdade, cujo

texto esta assim redigido:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

E, no inciso | do mesmo artigo: homens e mulheres sdo iguais em direitos

e obrigagdes, nos termos desta Constituigdo.

Depura-se neste contexto uma nova perspectiva para o direito brasileiro,
com o rompimento de um conceito puramente formal. Neste cenario, surge para o
Estado o dever de interferir nas relagdes sociais para uma diretriz de promocao da

efetiva igualdade.

Finalizando, o principio da igualdade, que de certa forma sempre esteve
disposta nos textos constitucionais, € com a Constituicdo de 1988, ao declarar um
novo momento no constitucionalismo brasileiro, que inaugura uma nova ideia sobre
a igualdade. Essa nova visao paira sobre as desigualdades sociais, econémicas,
regionais, culturais, presentes e consideradas no texto constitucional — em face do
principio do pluralismo politico (art. 1°, V) e do reconhecimento da ocorréncia da

pobreza e da marginalizagdo e desigualdades sociais e regionais (art. 3° Ill).

> BALEEIRO, Aliomar. Constituigbes Brasileiras: 1967/69. Brasilia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001.
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CAPITULO 2
O PRINCIPIO DA IGUALDADE

A ética dos direitos humanos é a ética que vé no
outro um ser merecedor de igual consideragdo e
profundo respeito, dotado do direito de desenvolver
as potencialidades humanas, de forma livre,
autbnoma e plena. E a ética orientada pela
afirmacdo da dignidade e pela prevengdo ao
sofrimento humano. *°

2.1 Concepgoes tedricas sobre a igualdade

A insercao do direito a igualdade no texto constitucional brasileiro é parte
de uma luta historica. Alias, a conquista dos direitos de segunda dimensé&o
demonstra uma preocupagdo com a dignidade da pessoa humana que, em
decorréncia das injusticas sociais situadas entre o século XIX e os primeiros anos do

século XX levou a uma deterioracdo do quadro social.

Esta realidade fez surgir um novo pensamento na sociedade, a de se
conquistar uma igualdade de todos perante a lei, pois as desigualdades econdmicas
e sociais estavam enraizadas em decorréncia dos privilégios oriundos do capitalismo

e do liberalismo.

Mas, afinal, qual o significado da palavra igualdade?

1. Qualidade ou estado de igual; paridade. 2. Uniformidade, identidade. 3.
Equidade, justica. 4. Propriedade de ser igual. 5. Expressdo de uma relagéo
entre seres matematicos iguais. lgualdade moral. Relacdo entre os individuos
em virtude da qual todos eles s&o portadores dos mesmos direitos fundamentais
que provém da humanidade e definem a dignidade da pessoa humana.*® (grifo
NOsSsSO0).

» PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos: Perspectivas Global e Regional. In
Igualdade, Diferenga e Direitos Humanos. Coord. Daniel Sarmento, Daniela lkawa e Flavia Piovesan.
Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008. p.47-48.

® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 22 ed. Rio de
Janeiro: Editora Nova Fronteira,1986. p. 915.
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lgualdade € tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.

(Aristoteles), na medida de suas desigualdades (Rui Barbosa).®’

Chaim Perelman aproxima a igualdade (igualdade de tratamento - formal)
a ideia de justiga, tratamento igualitario entre os seres humanos. Na sua acepg¢ao a
igualdade ndo tem de ser justificada, pois é presumida justa: a desigualdade, pelo

contrario, se ndo é justificada, parece arbitraria, portanto injusta. 58

Esta € a concepgao de igualdade dada pela Revolugao Francesa e se
manifesta pela abolicdo de todos os privilégios. Dai o principio: todos séo iguais

perante a lei.

Para Perelman a igualdade perfeita € irrealizavel inserindo-se na nogao
de justica (chamada por ele de justica concreta). Diante desta premissa, faz a

seguinte distribuicdo:

A cada qual a mesma coisa.

A cada qual segundo seus méritos.

A cada qual segundo suas obras.

A cada qual segundo suas necessidades.

A cada qual segundo sua posicéo.

A cada qual segundo o que a lei Ihe atribui. *°

ok wN =

O parametro de justica consiste numa certa aplicacdo da ideia de
igualdade que, nos dizeres de Perelman, seria como um principio de agdo segundo
0 qual os seres de uma mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma

forma. %

Contudo, a conquista da igualdade como direito fundamental de segunda
dimensdo e dentro da concepgdo da Revolugdo Francesa, consagrada pelo
liberalismo classico — fodos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza — fez surgir, contraditoriamente, porém nao inadvertido, uma sociedade
desigual: a desigualdade de posses e bens. Sobre o assunto, Fabio Konder

Comparato assim se manifesta:

" ATCHABAHIAN, Serge. Principio da Igualdade e acées afirmativas. Sdo Paulo: RCS Editora, 2004.
p. 24.

°® PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Tradugdo Maria Ermantina Galvdo G. Pereira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996. p. 214.

% Idem, p. 9.
& 1dem, p. 14/15.
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O advento da civilizagdo burguesa, que aboliu os privilégios e a sociedade
estamental mediante a instituicdo da chamada isonomia ou igualdade perante a
lei, serviu na realidade de pano de fundo para que se desenvolvesse, de modo
rapido e devastador, a mais profunda desigualdade de posses e bens que a
humanidade jamais conheceu. ©'

Ndo basta, todavia, o reconhecimento do direito a igualdade pelos
principais documentos histéricos e constitucionais. A desigualdade entre os homens
continuou e ainda continua presente no seio da sociedade, enquanto se estiver

limitado sob o manto meramente formal do preceito: igualdade perante a lei.

Acontece que no curso da histéria nem todos os grupos sociais foram
atendidos igualitariamente. Justo em virtude de um modelo liberal, os grupos menos
favorecidos se viram cada vez mais distantes dos ganhos impingidos, sobretudo

num mundo globalizado e capitalista.

O Estado contribuiu decisivamente para acentuar as situagdes de
desigualdade, na medida em que se colocou distante das questbes sociais,
deixando fluir livremente a economia de mercado, ditada pelo modelo liberal
capitalista. Assim, deixou de fazer as reparagdes, pois omisso quanto a necessidade
de instituicdo de politicas de inclusdo e de desigualagdo®, aos grupos socialmente
vulneraveis. Negros, mulheres, deficientes, idosos, homossexuais, pobres, dentre
outros, ndo tiveram as mesmas oportunidades que outros grupos beneficiados.
Também n3o foram levadas em consideragdo as particularidades de cada pessoa®

no grupo social.

Nao se pode prescindir que a elaboragao do principio da igualdade deve
levar em conta as diferencas individuais e coletivas. E dessa premissa que se
elabora uma definicdo de igualdade a qual forma o nucleo do conceito universal de

direitos humanos. %

Nas conquistas dos direitos humanos, o principio da igualdade representa

o guardido do Estado Social, como salienta Paulo Bonavides:

o1 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgéao histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
1999. p. 226.

52 Termo utilizado por ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Agcdo Afirmativa — O contetido democrético do
principio da igualdade juridica. In: Revista de Informacéao Legislativa, Brasilia, jul./set., 1996.

5 Idem, p. 18.
% Idem, p. 19.
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O centro medular do Estado social e de todos os direitos de sua ordem juridica é
indubitavelmente o principio da igualdade. Com esta compde um eixo ao redor
do qual gira toda a concepgéo estrutural do estado democratico contemporaneo.

De todos os direitos fundamentais a igualdade é aquele que mais tem subido de
importancia no Direito Constitucional de nossos dias, sendo, como ndo poderia
deixar de ser, o direito chave, o direito guardido do Estado social. 65

Para Serge Atchabahian o principio da igualdade expressa o tratamento

isonémico na lei e perante a lei:

O principio da igualdade nao afirma que todos os homens s&o iguais em sua
esséncia. Pretende realmente expressar a igualdade de tratamento na lei e
perante a lei, aplicando-se esta na forma do pensamento externado por
Aristoteles, para quem méritos iguais devem ser tratados igualmente, mas
situacdes desiguais devem ser tratadas desigualmente.®®

Vale relembrar e destacar que entre nés foi o jurista do inicio do século

XX, Rui Barbosa, que trouxe o tema para a discussao, analisando a questdo na

seguinte forma:

A regra da igualdade n&o consiste sendo em aquinhoar desigualmente os
desiguais, na medida que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei de
igualdade. Tratar desigualmente os iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade aparente, e ndo, igualdade real.”’

Sobre estas premissas a Constituicdo Federal de 1988 n&o restringiu o

principio da igualdade apenas no seu aspecto formal, ndo caindo no reducionismo

de criar discriminagdes ou desigualagdes na lei, para ser um instrumento de efetiva

promog¢ao da igualdade juridica.

Com as novas discussodes sobre o tema, a sua valoragdao ganhou um plus,

ou seja, o principio da igualdade no conceito contemporaneo de um estado social e

democratico representa uma agdo, uma forga viva por parte do Estado para igualar

os seus cidadaos.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 340 e 341.
% ATCHABAHIAN, Serge. Principio da Igualdade e agbes afirmativas. Sdo Paulo: RCS Editora, 2004.

p. 72.

" BARBOSA, Ruy. Oragdo dos Mogos. Sdo Paulo: Martins Claret, 2003. p. 19.
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2.2 lgualdade e fator de discriminagao

A expressao igualdade retrata a ideia de equivalente, de uniformidade, de
identidade. No direito, o seu significado esta voltado para todo o ordenamento,
servindo ndo sO ao legislador como para o aplicador da lei, assegurando o
nivelamento perante e em virtude da lei a todos os cidaddos, como bem assinala

Celso Antonio Bandeira de Melo:

O preceito magno da igualdade é a norma voltada quer para o aplicador da lei
quer para o proprio legislador. Deveras, ndo sé perante a norma posta se
nivelam os individuos, mas, a prépria edicao dela assujeita-se ao dever de
dispensar tratamento equanime as pessoas. (...) A lei ndo deve ser fonte de
privilégios ou perseguicbes, mas instrumento regulador da vida social que
necessita tratar equitativamente todos os cidadaos. Este é o conteudo politico-
ideolégico absorvido pelo principio da igualdade e juridicizado pelos textos
constitucionais em geral, ou de todo modo assimilado pelos sistemas normativos
vigentes.

Em suma: duvida ndo padece que, ao se cumprir uma lei, todos os abrangidos
por ela, hdo de receber tratamento parificado, sendo certo, ainda, que ao proprio
ditame legal é interdito deferir disciplinas diversas para situacdes equivalentes.®®

Este entendimento, esbogado pelo autor citado, € quase pacifico entre os
estudiosos na atualidade, pois no sentido constitucional, somente havera igualdade

quando se puder dar validacéo a este principio na aplicacédo do direito.

Partindo desta visdo, deve o Estado buscar a igualdade substancial,
renunciando a neutralidade, principalmente onde, por muito tempo, tiveram grupos
que foram subjugados, como 0s negros (com a escravidao) e as mulheres (com o
regime patriarcal). Estes sdo exemplos de que determinadas categorias de pessoas
sofreram no decorrer da histéria discriminagdes, sendo marginalizadas e
inferiorizadas, social, cultural e economicamente, ao tempo em que se distribuia

verdadeiros privilégios para poucos.

Ndo se trata, com isso, de socializar privilégios, mas de elimina-los
quando nenhuma situagdo de desigualagdo plenamente justificavel exigir suas

adocoes.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3° ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2007. p. 09.
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Neste sentido Carmem Lucia Antunes Rocha demonstra com propriedade

estas situagdes de injusticas que se perpetuaram historicamente:

Em nenhum Estado Democratico, até a década de 60, e em quase nenhum até
esta ultima década do século XX se cuidou de promover a igualagdo e
vencerem-se 0s preconceitos por comportamentos estatais e particulares
obrigatorios pelos quais se superassem todas as formas de desigualagao injusta.
Os negros, os pobres, os marginalizados pela raca, pelo sexo, por opg¢ao
religiosa, por condicbes econdmicas inferiores, por deficiéncias fisicas ou
psiquicas, por idade etc. continuam em estado de desalento juridico em grande
parte do mundo. Inobstante a garantia constitucional da dignidade humana igual
para todos, da liberdade igual para todos, ndo sd&o poucos os homens e
mulheres que continuam sem ter acesso as iguais oportunidades minimas de
trabalho, de participacdo politica, de cidadania criativa e comprometida,
deixados que sdo a margem da convivéncia social, da experiéncia democratica
na sociedade politica.®

Com isso, surge uma nova percepgao do principio da igualdade,
superando-se o limite do texto normativo (igualdade formal), passando a considerar
as situacdes reais de desigualdades, ou seja, propiciando a igualdade do ponto de

vista material.

Sendo assim, para que se tenha uma igualdade de fato é necessario
antes desigualar as pessoas que se encontram em situagbes diferenciadas. A
solugéo para este problema da-se com a utilizagdo de critérios de desigualagédo em
termos juridicos, ou seja, por meio da lei € que se dara um tratamento diferenciado a
determinados grupos sociais com a finalidade de se obter maior igualdade

substancial.

Dai surge a pergunta: € possivel a lei dispensar tratamento desigual as
pessoas que se encontrem em situagdes desiguais sem ferir o proprio principio da

igualdade esculpido na Constituicado Federal?

Celso Anténio Bandeira de Melo traz a solugao para esta indagagéo. Para
este autor é possivel que o ordenamento juridico dé tratamentos diferenciados,

desde que nao sejam em situagdes fortuitas e injustificadas.

Por via do principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende firmar a a
impossibilidade de desequiparagbes fortuitas ou injustificadas. Para atingir este
bem, este valor absorvido pelo Direito, o sistema normativo concebeu férmula
habil que interdita, o quanto possivel, tais resultados, posto que, exigindo
igualdade, assegura que 0s preceitos genéricos, os abstratos e atos concretos

% ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Acdo Afirmativa — O conteddo democratico do principio da
igualdade juridica. In: Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, jul./set., 1996. p. 86.
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colham a todos sem especificagdes arbitrarias, assim proveitosas que
detrimentosas para os atingidos.”

Nas suas licbes, Celso Anténio Bandeira de Melo demonstra algumas
regras que autorizam ou nao tais discriminacdes e que servem de critérios para
identificacdo do descumprimento a regra da isonomia. Para ele, o reconhecimento
das diferenciagdes sé pode ser validado, sem que haja quebra de isonomia, se

verificadas trés questodes:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualagao;

b) a segunda reporta-se a correlacdo légica abstrata existente entre o fator
erigido em critério de discrimem e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado;

c) a terceira atina a consonancia desta correlacdo loégica com os interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados.

Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado
como critério discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa
racional, isto é, fundamento légico, para, a vista do trago desigualador acolhido,
atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcao da desigualdade
proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlacdo ou fundamento
racional abstratamente existente €, in concreto, afinado com os valores
prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda ou né&o
harmonia com eles.”’

Estes questionamentos, que servem como requisitos para acolhimento de
uma situacao de discr/’men72, ndo devem ser analisados isoladamente. A norma
deve se ajustar simultaneamente com todos eles, pois se ndo observada esta
conjungao, a simples ofensa a qualquer destes requisitos desqualificard o método

definido para distingao.

Porquanto, a desigualagcdo somente consagra-se dentro do proprio
principio da igualdade quando consentaneo com todos os aspectos que justificam a

excepcionalidade de regras que rompam com o critério da igualdade formal.

Apds esmiucar cada um desses aspectos, Celso Antbnio Bandeira de

Mello, conclui que havera ofensa ao preceito constitucional da isonomia quando:

" MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3° ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2007. p. 18.

" Idem, p. 21/22.

2O termo discrimen é utilizado pelo autor para demonstrar situagéo de discriminagao, diferenciagéo.
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| - A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario determinado, ao
invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e
indeterminada.

Il — A norma adota como critério discriminador, para fins de diferenciacao de
regimes, elemento nao residente nos fatos, situagdes ou pessoas por tal modo
desequiparadas. E o que ocorre quando pretende tomar o fator “tempo” — que
nao descansa no objeto — como critério diferencial.

[l — A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atencéo a fator de
discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relagao de pertinéncia l6gica com
a disparidade de regimes outorgados.

IV — A norma supde relagao de pertinéncia logica existente em abstrato, mas o
discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer modo
dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente.

V — A interpretagdo da norma extrai dela distingdes, discrimens,
desequiparacdes que nao foram professadamente assumidos por ela de modo
claro, ainda que por via implicita.”

Destarte, desde que justificados sao permitidos tratamentos juridicos
diferenciados. Para Carmem Lucia, o principio da igualdade teve uma reversao em
seu conceito, passando de uma percepcado negativa de condutas discriminatorias

para uma posi¢ao positiva de condutas promotoras da igualagao juridica.

Mas se teve e ainda se tem a reversdo do conceito juridico do principio da
igualdade no Direito em beneficio dos discriminados. De um conceito juridico
passivo mudou-se para um conceito juridico ativo, quer-se dizer, de um conceito
negativo de condutas discriminatérias vedadas passou-se a um conceito positivo
de condutas promotoras da igualagao juridica.

A necessaria justificacdo é consagrada também pelo Supremo Tribunal

Federal que perfilhou o seguinte entendimento:

[...] O principio isondmico revela a impossibilidade de desequiparagdes fortuitas
ou injustificadas. (STF — 22 T. — Agravo de Instrumento n° 207.130-1/SP — rel.
Min. Marco Aurélio, Diario da Justigca, Segao |, 3 abr. 1998, p. 45).

Neste desiderato € que a Suprema Corte brasileira posiciona-se no
sentido da possibilidade de dar tratamento diferenciado em situagdes desiguais com

o fim de se atingir a isonomia entre os individuos (RE 453.740, ADI 3.305).”°

3 Idem, p. 47 e 48.

* ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Ag¢do Afirmativa — O contetido democratico do principio da
igualdade juridica. In: Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, jul./set., 1996. p. 88.

> Discute-se a constitucionalidade do art. 10-F da Lei no 9.494, de 10 de setembro de 1997, o qual
decorre da Medida Proviséria no 2.180-35, de 24 de agosto de 2001. A Lei n. 9.494, de 1997, em
linhas gerais, disciplina a aplicacdo da tutela antecipada contra a Fazenda Publica. O nucleo da
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A regra € que todos sejam tratados igualmente, perante a lei e por meio
da lei, e que sé excepcionalmente, havendo razdes justificadas, admitir-se-ia o

tratamento desequiparado que, para Celso Antonio Bandeira de Melo, s6 se tornaria

discussao deste Recurso Extraordinario centra-se no aludido art. 1°-F da Lei n. 9.494, de 1997, que
dispde: ‘os juros de mora, nas condenagdes impostas a Fazenda Publica para pagamento de verbas
remuneratérias devidas a servidores e empregados publicos, ndo poderéo ultrapassar o percentual
de seis por cento ao ano’. (...) A decisdo teve por base no Enunciado no 32 das Turmas Recursais
dos Juizados Especiais Federais do Rio de Janeiro que dispde: ‘O disposto no art. 1°-F da Lei n.
9.494/97 fere o principio constitucional da isonomia (art. 5°, caput, da CF) ao prever a fixagao
diferenciada de percentual a titulo de juros de mora nas condenacdes impostas a Fazenda Publica
para pagamento de verbas remuneratérias devidas a servidores e empregados publicos federais.’
Nao penso assim! O atentado a isonomia consiste em se tratar desigualmente situacdes iguais, ou
em se tratar igualmente situacdes diferenciadas, de forma arbitraria e ndo fundamentada. E na busca
da isonomia que se faz necessario tratamento diferenciado, em decorréncia de situacdes que exigem
tratamento distinto, como forma de realizacdo da “igualdade”. E o caso do art. 188 do Cédigo de
Processo Civil, que dispde: ‘computar-se-a em quadruplo o prazo para contestar e em dobro para
recorrer quando a parte for a Fazenda Publica ou o Ministério Publico’. Razées de ordem juridica
podem impor o tratamento diferenciado. O Supremo Tribunal Federal admite esse tratamento, em
favor da Fazenda Publica, enquanto prerrogativa excepcional (Al-AgR 349477/PR — rel. Min. Celso
de Mello, DJ- 28-2-2003.) Esta Corte, a vista do principio da razoabilidade, ja entendeu, por maioria,
que a norma inscrita no art. 188 do CPC é compativel com a CF/88 (RE_194925-ED-EDV Emb. Div.
nos Emb. Decl. no RE, Rel. Min. limar Galvao, DJ 19-4-02). Com efeito, a Fazenda Publica e o
Ministério Publico tém direito a prazo em dobro para recursos (RE 133984, Rel. Min. Sydney
Sanches, DJ 15-12-98). Nao é, porém, a questdo que se pde nos presentes autos. O conceito de
isonomia € relacional por definicdo. O postulado da “igualdade” pressupde pelo menos duas
situagbes, que se encontram numa relagdo de comparacdo. Essa relatividade do postulado da
isonomia leva segundo Maurer a uma inconstitucionalidade relativa (relative Verfassungswidrigkeit)
n&o no sentido de uma inconstitucionalidade menos grave. E que inconstitucional néo se afigura a
norma A ou B, mas a disciplina diferenciada (die Unterschiedlichkeit der Regelung). A analise exige,
por isso, modelos de comparacéo e de justificagdo. Se a Lei trata igualmente os credores da Fazenda
Publica, fixando os mesmos niveis de juros moratdrios, inclusive para verbas remuneratérias, ndo ha
falar em inconstitucionalidade do art. 10-F, da Lei n. 9.494, de 1997. Se os trata de modo distinto,
porém justificadamente, também ndo ha cogitar de inconstitucionalidade da norma legal aqui
discutida. Por fim, justificar-se-ia a identificagdo de inconstitucionalidade no art. 1°-F da Lei no 9.494,
de 1997, se comprovada a existéncia de tratamento ndo razoavel. A analise da situagao existente
indica ndo haver qualquer tratamento discriminatério, no caso, entre os credores da Fazenda Publica,
que acarretem prejuizo para servidores e empregados publicos. (RE 453.740, voto do Min. Gilmar
Mendes, julgamento em 28-2-07, DJ de 24-8-07) — (grifo nosso).

Acao direta de inconstitucionalidade. Artigo 77 da Lei federal n. 9.504/97. Proibicdo imposta aos
candidatos a cargos do Poder Executivo referente a participagdo em inauguragédo de obras publicas
nos trés meses que precedem o pleito eletivo. Sujeicdo do infrator a cassagdo do registro da
candidatura. Principio da “igualdade”. Artigo 5° caput e inciso |, da Constituicdo do Brasil. Violacao
do disposto no artigo 14, § 9°, da Constituicdo do Brasil. Inocorréncia. A proibicdo veiculada pelo
preceito atacado ndo consubstancia nova condi¢ao de elegibilidade. Precedentes. O preceito inscrito
no artigo 77 da Lei federal n. 9.504 visa a coibir abusos, conferindo “igualdade” de tratamento aos
candidatos, sem afronta ao disposto no artigo 14, § 9°, da Constituigdo do Brasil. A alegagao de que o
artigo impugnado violaria o principio da isonomia improcede. A concrecdo do principio da
“igualdade” reclama a prévia determinacédo de quais sejam os iguais e quais os desiguais. O direito
deve distinguir pessoas e situacdes distintas entre si, a fim de conferir tratamentos normativos
diversos a pessoas e a situacdes que ndo sejam iguais. Os atos normativos podem, sem violagdo do
principio da “igualdade”, distinguir situacdes a fim de conferir a uma tratamento diverso do que atribui
a outra. E necessario que a discriminagéo guarde compatibilidade com o contetido do principio. (ADI
3.305, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 13-9-06, DJ de 24-11-06) (grifo nosso)
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inadmissivel se nao houver correlagdo entre o elemento discrimen e os efeitos

juridicos que Ihe é requerido.

Portanto, se o objetivo é alcangar a igualdade material entre as pessoas
que se encontram em posi¢coes de desigualdades, somente por intermédio da lei €
que se pode distingui-las, além de situagdes e grupos, exigindo-se que estas
diferenciagcdes estejam em harmonia com o proprio principio da igualdade.

Verificada tais situagdes, nao se podera negar os discrimens.

2.3 Aspecto formal e material do principio da igualdade

O movimento revolucionario francés concebeu a ideia de igualdade ao
aspecto meramente formal — igualdade perante a lei —, conquanto, ainda assim, foi
marco decisivo porque serviu de referencia para inser¢ao do principio nas diversas
constituigdes no mundo ocidental. Diante desta concepcgéo, cujo fim foi justamente
suplantar os privilégios da monarquia no antigo regime, ndo se assegurou
efetividade a proposta de igualagdo, posto que a simples formalizagdo do preceito

nao o tornou materialmente concretizado.

E o que assinala Celso Ribeiro Bastos, para quem a concepcdo do

principio da igualdade de todos perante a lei remonta a Revolugao Francesa:

A proclamacéao deste principio da igualdade de todos perante a lei data da época
da Revolugdo Francesa. Mas, naquela ocasido conhecia-se a perfeicdo o
endereco do preconceito. Tratava-se de abolir a sociedade estamental entdo
vigorante. O que pretendia era fazer ruir um castelo de privilégios erigido a partir
da inserc¢ao do individuo numa determinada classe social. Era todo um sistema
de valores sendo contestado quer quanto a sua legitimidade, quer quanto a sua
legalidade. Com o tempo, o principio da igualdade, sem perder esta concepg¢ao
primitiva, foi ampliando-se para impedir que os homens fossem diferenciados
pelas leis, isto é, que estas viessem a estabelecer distingdes entre pessoas
independentemente do mérito.”®

Sem duvida, a mera insergdo legal do principio fomentou os anseios

liberais do movimento revolucionario, que empregou a ideia de liberdade a exaustao,

® BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. So Paulo: Celso Bastos Editor, 2002. p.
318.
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no sentido de nédo se permitir a intromissdo do Estado nas relagdes privadas. Com
isso, e em razdo dos disparates decorrentes da realidade socio-estamental,
propiciou a ascensao da burguesia como nova classe dominante, gerando as
desigualdades sociais, econdémicas e politicas, ndo se concedendo condi¢cdes
isonébmicas de modo que os integrantes de outras classes também algassem seus

lugares ao sol nos novos modelos politicos tidos como republicanos e democraticos.

Em virtude deste quadro de desigualdades, diversos paises introduziram
em suas constituicoes, inclusive o Brasil, principios e regras que vieram assegurar a
todos os cidadaos a igualdade perante a lei (formal), independentemente de raga,
credo, género ou origem nacional, na crenga de que assim estaria garantindo
acessos isondmicos de bens e direitos, 0o que propiciaria igualitariamente bem-estar

individual e coletivo.

Todavia, a experiéncia tem-se demonstrado um fracasso. A descricao do
principio da igualdade nos textos constitucionais e legais nao resolveu os problemas
acumulados por séculos de inferioridades e discriminagbes. Desta constatagao é
que surge a necessidade de implantagdo de mecanismos de desigualagao, de modo

a dar solucéo a equiparagao do ponto de vista material entre os individuos.

Para tanto, ndo se concebe o absenteismo estatal, sobretudo porque ao
se referir ao principio da igualdade esta-se diante de direitos de segunda dimensao,
onde se exige a atuacdo marcante e decisiva. Cabem ao poder publico acbes que
viessem a solucionar as demandas sociais e, sendo necessario, criando

instrumentos diferenciadores a fim de se alcangar a igualdade efetiva.

O principio da igualdade, compreendido nas suas acepg¢des formal e
material, € que estabelece o campo de atuagao estatal. Do ponto de vista formal,
seu comando tem o sentido de vedar ao Estado qualquer ato de discriminagao
negativa que venha beneficiar uns em decorréncia de outros. Por outro lado,
conforme o parametro material, além de nao discriminar arbitrariamente, deve o

Estado promover a igualdade efetiva, por meio de politicas publicas’’ que promovam

" Nao ha um conceito unico de politicas publicas. Em um sentido geral, elas podem ser tomadas
como programas de intervencdo estatal realizados a partir da sistematizacdo de agées do Estado
voltadas para a consecuc¢éo de determinados fins setoriais ou gerais, baseadas na articulagédo entre a
sociedade, o préoprio Estado e o mercado. DIAS. Politicas publicas e questdo ambiental. In: Revista
de Direito Ambiental. p. 121.
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a corregao das desigualdades sociais, econémicas, de acesso a servigos publicos

dentre outros.

Resumindo a questao e levantando a importancia sobre a necessidade da
implementacdo de acgbes que visem assegurar uma igualdade de resultados,
substancial ou material, em detrimento de uma postura de neutralidade por parte do
Estado, Joaquim B. Barbosa Gomes, discorre sobre a incapacidade de se atingir
resultados satisfatérios de igualagdo juridica dos individuos com a simples

introducao do principio da igualdade nos textos constitucionais.

As nagdes que historicamente se apegaram ao conceito de igualdade formal s&o
aquelas onde se verificam os mais gritantes indices de injustica social, eis que,
em Uultima analise, fundamentar toda e qualquer politica governamental de
combate a desigualdade social na garantia de que todos terdo acesso aos
mesmos “instrumentos” de combate corresponde, na pratica, a assegurar a
perpetuagcao da desigualdade. Isto porque essa opgao processual” ndo leva em
conta aspectos importantes que antecedem a entrada dos individuos no
mercado competitivo. Ja a chamada “igualdade de resultados” tem como nota
caracteristica exatamente a preocupacdo com os fatores “externos” a luta
competitiva — como classe ou origem social, natureza da educagéao recebida -,
que tém inegavel impacto sobre o seu resultado.”

A efetiva igualdade de todos numa sociedade heterogénea, exige uma
atuacao ativa do poder publico, com respeito ao pluralismo politico e sem perder o
viés quanto a necessidade de um tratamento igualitario entre aqueles integrantes do
mesmo grupo que justificou a postura diferenciada. Assim, € por meio do
ordenamento juridico, que o Estado pode implementar e promover politicas publicas,
criando ainda condi¢des para que a iniciativa privada também o faca, para que se

possa conseguir o objetivo da igualdade de oportunidades para todos.

Como adverte Celso Bastos, a lei deve ser igual para todos. Em fungéo
dessa igualdade resulta a garantia proporcionada pela lei. Tratando de igual forma a
todos os que estdo em situagéo idéntica, a lei previne o cidaddo contra o arbitrio e

discriminagéo infundada. ”°

No contexto atual ndo ha espago mais para discussbes infundadas a

respeito da necessidade de igualdade concreta (material). O que existe de real é a

® GOMES, Joaquim B. Barbosa. Ag¢do afirmativa & principio constitucional da igualdade (o Direito
como instrumento de transformagdo social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
p. 80.

9 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2002. p.
318.
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ideia de se dar efetividade a aplicacéo de tal principio, buscando o equilibrio entre os

individuos na sociedade.

Em razao disso, urge discriminar determinados grupos sociais com o fim
de reverter o quadro de exclusédo de oportunidades, incumbindo ao Estado arrogar a

si a missao de produzir a equalizagdo como compromisso constitucional.

Em pleno século XXI ndo se pode ter uma visdo tosca e liberal do
principio da igualdade. Exige-se das sociedades contemporaneas, sobretudo
daquelas que se propdéem democraticas de direito, a materializacdo deste principio,
superando-se sua singela abstracdo formal, reconhecendo-se as desigualdades,
para entdo acolher tais diversidades e diferencas ocorrentes no seio social, dando

entdo tratamento desigual com o propdsito de igualar oportunidades e direitos.

Perfilhando deste entendimento na defesa da igualdade material, Daniel
Sarmento salienta que o direito a diferenca ndo esta em colisdo com a igualdade,

mas € antes uma de suas facetas:

[...] é essencial ndo confundir igualdade com homogeneidade. Respeitar a
igualdade, de acordo com a conhecida definicdo dworkiniana, é “tratar a todos
com o mesmo respeito e consideragao”. E nio se trata com o mesmo respeito e
consideracdo um outsider ou integrante de um grupo minoritario, que nao
compartilhe dos mesmos valores, estilo de vida e projetos da maioria
hegemonica, quando ndo se reconhece o seu direito de ser diferente e de viver
de acordo com esta diferenca. Como afirmou Boaventura de Sousa Santos —
autor que nao pertence a mesma escola intelectual de Dworkin, mas que parece
em sintonia com ele neste ponto — “temos o direito de ser igual quando a
diferenga nos inferioriza; temos o direito de ser diferentes quando a igualdade
nos descaracteriza”. Alias, poder-se-ia talvez emendar o grande sociélogo
portugués, afirmando que o direito a diferenga ndo esta em colisdo com a
igualdade, mas é antes uma importante faceta sua.®’

Nao restam duvidas. A interpretagcdo do principio da igualdade deve
avaliar a existéncia de desigualdades e das injusticas causadas por tal situagéo e,

neste processo hermenéutico, buscar a isonomia de direitos e oportunidades.

No Brasil, em razado de varios fatores (sociedade conservadora e liberal;
coronelismo rural, pautada num modelo sécio-familiar de forte ascendéncia patriarcal
e que ainda deixa tragos na nossa formagao cultural; racismo e preconceito

disfargcados, etc.), principalmente pela tomada do poder politico pela junta militar de

80 SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p.133.
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1964, a inserg¢ao do principio da igualdade sob os focos formal e material somente
ocorreu com a Constituicdo de 1988, estando expressamente delineado no artigo 5°,

caput.

Observa-se que no corpo do texto de um unico artigo o constituinte por
duas vezes faz mengao ao principio da igualdade, ao mencionar que fodos sé&o

iguais perante a lei, e quando destaca a inviolabilidade do direito a igualdade.

Nao existe texto legal sem sentido ou relevancia. Por isso é que a
situacao descrita no preceito constitucional acima copilado ndo € mera redundancia,
mas enfoque com significagcdo, com nitida distingdo entre a igualdade formal e a
igualdade material. No primeiro momento o constituinte imp6s a igualdade de
tratamento a todos, ndo se permitindo privilégios a nenhum grupo ou individuo; no
segundo topico, ao se referir ao direito de igualdade, abriu caminho e exigiu que a lei
(e somente por lei pode-se desigualar), atendendo aos ditames constitucionais que
fundam os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, para
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem ainda para erradicar a
pobreza, a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3°),
estabelega politicas e programas distintos com o fito de ascender o verdadeiro

principio da igualdade.

Defensora desta ideia da necessidade de uma igualacdo material,
Carmem Lucia, explana que a Constituicdo Federal de 1988, induvidosamente,
marcou de forma decisiva no sentido de se assegurar e buscar a igualdade material.
E isso é latente, principalmente quando se vé a redacao do art. 3°, incisos |, lll e 1V,
0s quais representam a possibilidade de uma atitude positiva por parte do Estado

com o fim de dar efetividade ao principio da igualdade. &'

Por este aspecto, e aqui detidamente para evolucdo do principio da
igualdade, a Constituicdo Federal de 1988 representa um marco no direito e na
historia, dado a ampla participacdo e discussdo em torno da construgdo de uma
sociedade mais igualitaria e democratica, onde o cidadao adquire maior status
sendo visto como participante das decisbes e controles sobre os direitos

fundamentais garantidos na nova ordem juridica.

¥ ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Acdo Afirmativa — O conteddo democratico do principio da
igualdade juridica. In: Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, jul/set. 1996. p. 92.
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A nova percepgao constitucional € reconhecida de plano no artigo 1°, da
Constituicdo Federal, quando enaltece a dignidade da pessoa humana e o
pluralismo politico como fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Com isso
abre-se uma visao diferenciada quanto ao principio da igualdade, ndo mais sob a
perspectiva do modelo do Estado Liberal, com a neutralidade do poder publico,
porém com sua participacao incisiva, num modelo politico completamente diverso, o
do Estado Social. Justo, em decorréncia das demandas provocadas por uma
concorréncia social desigual, diante das oportunidades (e nao oportunidades) dadas
a cada grupo, é que se exige a atuacdo pro-ativa do poder estatal, ndo sé
regulamentando os interesses de todos, como agindo decisivamente em busca da
igualdade material, onde proporcione a inclusdo de todos aqueles que estao

marginalizados e excluidos no contexto social.®?

No Estado Democratico de Direito, a igualdade deve ser vista como um
fator de inclusdo, de participacdo e de oportunidades por toda a sociedade, onde
todas as pessoas sejam reconhecidas em seus direitos, reciprocamente. Sobre o

tema Habermas afirma:

Uma ordem n&o pode limitar-se apenas a garantir que toda pessoa seja
reconhecida em seus direitos por todas as demais pessoas; 0 reconhecimento
reciproco dos direitos de cada um por todos deve apoiar-se, além disso, e leis
legitimas que garantam a cada um liberdades iguais, de modo que “a liberdade
do arbitrio de cada um possa manter-se junto com a liberdade de todos.®

O ordenamento juridico brasileiro funda-se, depois da Constituicdo de
1988, neste objetivo de propiciar a todos a efetiva igualdade. Para tanto, rompe com
o conceito puramente formal, eliminando a passividade do Estado quando se via
num estagio de nao interferéncia para, sem deixar de distinguir os cidadaos por
qualquer natureza, exigir-lhe o estabelecimento de politicas diferenciadas numa

diretriz de promocéao da efetiva igualdade, ou seja, a igualdade material.

Diante deste novo paradigma o principio da igualdade ndo se limita a

ideia fundamental da isonomia de direitos, mas passa a ser um dos elementos

2 Em diversos dispositivos a Constituigdo Federal reconhece a igualdade material: a) art. 3%, 1, lll e
IV; b) art. 4°, VIII; ¢) art. 5°, I, XXXVII, XLI e XLII; d) art. 7°, XX, XXX, XXXI, XXXIl e XXXIV; e) art. 12,
§§ 2° e 39 f) art. 14, caput; g) art. 19, lll; h) art. 23, 1l e X; i) art. 24, XIV; j) art. 37, | e VIII; k) art. 43,
caput; 1) art. 146, lll, “d”; m) art. 150, II; n) art. 183. § 1° e 189, paragrafo unico; o) art. 203, IV e V; p)
art. 206, I; q) art. 208, 1lI; r) art. 226, § 5° s) art. 231, § 2° etc.

% HABERMAS, Jungen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2 ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.
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basicos para a efetivagdo e aplicabilidade da justica, na medida em que esta pode

ser compreendida como realizagao da igualdade legitima.

A heranga historica de grupos marginalizados, explorados e excluidos,
sem qualquer promogdo, tem que ser superada com a compreensdo exata da
necessidade de desigualacdo para se atingir a concretude da igualdade. Os
instrumentos para a superagao destas dicotomias sociais se dao pela via das acdes
afirmativas de politicas de discriminagao positiva, as quais tém respaldo e amparo

no texto constitucional (arts. 1°, 3°, 5°, CF).

Ndo obstante, o fato € que ha ainda enormes resisténcias quanto a
percepcao destes instrumentos de politicas publicas. No meio académico, apesar da
demora para se encontrar o novo foco desta discussao, apresentado-se no primeiro
momento de forma timida, ja ha sinalizacdo para uma visao doutrinaria consentanea
com o real enfoque do principio da igualdade, numa dimensdo ampla e com o
reconhecimento de politicas publicas voltadas para os desiguais. Na esfera politica,
alguns passos foram dados, inclusive com a edigdo de leis que buscam compensar
grupos vulneraveis ou fragilizados, estabelecendo regras diferenciadas de modo a

salvaguardar seus interesses, permitindo assim a igualagao material.
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CAPITULO 3
AGCOES AFIRMATIVAS

Cidadania ndo combina com desigualdade.
Republica ndo combina com  preconceito.
Democracia ndo combina com discriminagéo. E, no
entanto, no Brasil que se diz querer republicano e
democratico, o cidaddo ainda é uma elite, pela
multiplicidade de preconceitos que subsistem,
mesmo sob o manto facil do siléncio branco com o0s
negros, da palavra gentil com as mulheres, da
esmola superior com os pobres, da frase lida para
os analfabetos.®

3.1 Definigao e objetivos das Agdes Afirmativas

O caminho a ser perseguido para se atingir a igualdade efetiva passa,
obrigatoriamente, por uma nova tomada de posi¢ao do Estado e da sociedade que,
em conjunto, deverao trabalhar com agbes que visem a extinguir as discriminagdes,

preconceitos e desigualdades.

A comprovagao desta interagdo deu-se com a tomada de posi¢ado da
Suprema Corte dos Estados Unidos quando, ainda na década de 1960, interpretou o
real significado do principio da igualdade, destacando a importancia dos direitos
humanos. Ao enfrentar o tema dos direitos humanos, a Corte americana enfrentou
com clareza o problema da dissociagao da igualdade formal com sua materializagao.
Assim, reconheceu situagdes de desigualdades sociais em razao de determinados
grupos, trazendo como solugéo juridica e politica as agbes afirmativas. Com isso,
imp6s ao poder publico a adogdo de medidas que tiveram como objetivo ampliar a
igualdade de oportunidades na educacédo e no mercado de trabalho, a fim de criar

condigdes de acesso aos grupos minoritarios, especificamente de negros.

# ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Acdo Afirmativa — O conteddo democratico do principio da
igualdade juridica. In: Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, jul./set., 1996. p. 99.
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O tema, entretanto, ganhou mais espago a partir dos trabalhos da

Conferéncia Mundial de Durban na Africa do Sul em 20018

, que descreveu as agdes
afirmativas como mecanismos para a redugcdo da desigualdade social entre
determinados grupos que historicamente se viram excluidos do processo de
desenvolvimento. A partir deste momento, o Brasil se comprometeu a adotar,
oficialmente, apos assinar a Declaracdo de Durban®®, medidas para eliminar o
racismo, o preconceito, a discriminagao e a falta de oportunidades para o afro-

brasileiro.

Porém, em que pese a concepcg¢ao das politicas de acdes afirmativas a
mais de 40 anos, e o compromisso brasileiro em Durban, o tema ainda é recente e
bastante polémico no Brasil®’, a partir das controvérsias na identificagdo do seu
préprio significado, aceitacdo de politicas diferenciadoras, e, com isso, as
dificuldades de aplicagdo aos casos concretos, via de regra por resisténcia daqueles

que sempre viram-se contemplados.

Quanto ao aspecto doutrindrio, o assunto tem sido ao menos
consideravelmente discutido, ndo havendo maiores dificuldades na sua
compreensao teorica. Varios autores brasileiros tém debrugado com vigor em

relagao ao tema.

85 Conferéncia Mundial que discutiu sobre o racismo, xenofobia, desigualdades raciais e intolerancia
correlata. Na Declaracdo prescreve estratégias para alcancar a igualdade plena e efetiva,
abrangendo a cooperagao internacional e o fortalecimento das Nagdes Unidas no combate ao
racismo, discriminagdo racial, xenofobia e intolerancia correlata. Destaca o trabalho a necessidade de
se desenhar, promover e implementar em niveis nacional, regional e internacional, estratégias,
programas, politicas e legislagdo adequados, os quais possam incluir medidas positivas e especiais
para um maior desenvolvimento social igualitario e para a realizagdo de direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais de todas as vitimas de racismo, discriminagao racial, xenofobia e
intolerancia correlata. Reconhece a necessidade de serem adotas medidas especiais ou medidas
positivas em favor das vitimas de racismo, discriminagao racial, xenofobia e intolerancia correlata
com o intuito de promover sua plena integracdo na sociedade. As medidas para uma acao efetiva,
inclusive as medidas sociais, devem visar corrigir as condi¢des que impedem o gozo dos direitos e a
introducdo de medidas especiais para incentivar a participagéo igualitaria de todos os grupos raciais,
culturais, linglisticos e religiosos em todos os setores da sociedade, colocando a todos em igualdade

de condigdes.

8 A Declaracdo de Durban considerou a escraviddo e o trafico de escravos como crimes contra a
humanidade e ainda reconheceu que os africanos e os afro-descendentes continuam sendo vitimas
desses crimes.

% No Brasil, a desinformacdo e um aprofundamento sobre o tema fez com que as agbes afirmativas
tenha um conceito equivocado, confundido-a com sistema de cotas. Na realidade este sistema
representa apenas um modo de implementagao de politicias de acao afirmativa. Porém, aqueles que
insistem em relacionar os temas e nega-los, apenas reafirma o preconceito existente na sociedade
brasileira e a resisténcia quanto a politicas de igualacéo.
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Joaquim Barbosa traduz as acdes afirmativas como:

[...] um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsorio,
facultativo ou voluntario, concebida com vistas ao combate a discriminagao
racial, de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos
presentes da discriminagdo praticada no passado, tendo por objetivo a
concretizagdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais
como a educacgio e o emprego. %

Compreende-se, porquanto, que agdes afirmativas sao todas as medidas
privadas ou de politicas publicas objetivando soerguer determinados seguimentos da
sociedade para que possam ter as mesmas oportunidades de competicdo em virtude

de terem sofrido discriminag¢des ou injusticas sociais.

Para Daniel Sarmento as politicas de a¢des afirmativas sao:

[...] medidas publicas ou privadas, de carater coercitivo ou ndo que visam a
promover a igualdade substancial, através da discriminagao positiva de pessoas
integrantes de grupos que estejam em situagdo desfavoravel, e que sejam
vitimas de discriminacdo e estigma social. Elas podem ter focos muito
diversificados, como as mulheres, os portadores de deficiéncia, os indigenas ou
os afrodescendentes, e incidir nos campos mais variados, como educagao
superior, acesso a empregos privados ou cargos publicos, reforco a
representacao politica ou preferéncias na celebracéo de contratos. %

Vale destacar que as agdes afirmativas existem para favorecer minorias
sociais. Carmem Lucia Antunes Rocha adverte que o termo “minoria” ndo guarda
correlagdo no sentido quantitativo, mas no de qualificar juridicamente determinados

grupos que foram discriminados®.

Nos dizeres de Celso Antdnio Bandeira de Mello, acdes afirmativas séo

discriminacdes justificadas® para se atingir a igualdade.

Para Daniel Sarmento as ac¢des afirmativas podem ser fundamentadas
em quatro justificativas: justica compensatoria, justica distributiva, promog¢do do

pluralismo e fortalecimento da identidade e auto-estima do grupo favorecido. %

% GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢édo afirmativa e principio constitucional da igualdade: (o Direito
como instrumento de transformacdo social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
p. 40.

% SARMENTO, Daniel. Livre e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2006. p. 154.

% ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Acdo Afirmativa — O contetido democrético do principio da
igualdade juridica. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, jul./set., 1996. p. 91.

! MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O Contelido Juridico do Principio da Igualdade. 3 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. p. 12-13.
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A justica compensatéria, como o préprio nome diz, representa as medidas
afirmativas com o objetivo de compensar determinados grupos que em razao de
injusticas e discriminagdes sofridas tiveram acesso desigual de oportunidades. Esta
ideia & bastante criticada por adeptos das acdes afirmativas como Ronald Dworkin®
e por Joaquim Barbosa Gomes™, os quais defendem que a questdo esta situada

mais na justiga distributiva do que na compensatadria ou reparatoria.

A concepgao das agdes afirmativas como medida de justica distributiva, é
mais aceita e diz respeito a necessidade de se promover a redistribuicdo equanime
dos 6nus, direitos, vantagens, riquezas e outros importantes bens e beneficios entre
os membros da sociedade.’® Aqui repousa o entendimento de que o individuo tem
direito de reivindicar determinadas vantagens e beneficios aos quais nao teve por
injusticas cometidas. Enquanto a justica compensatodria é retroativa, visa a reparar
danos causados no passado, a distributiva baseia-se na busca da justica no

presente.

As agdes afirmativas, neste contexto, ndo servem apenas para reparar
erros do passado, mas para corrigir diferencas que vao surgindo ao longo da vida e
que sdo impostas pela sociedade, pelos seus preconceitos, discriminagdes e valores
morais. Assim, poderiamos justifica-las, por exemplo, quanto ao racismo e ao
sexismo, grupos que enfrentam obstaculos na distribuicdo de bens, beneficios,

vantagens e oportunidades que foram monopolizados por outros grupos.

Por isso € que a tese da justica distributiva é a mais aceita pelos adeptos
das acgdes afirmativas, que nela véem o seu fundamento definitivo. E o fundamento
esta no principio do pluralismo politico, de cunho mais moderado pelos estudiosos,

porque leva em conta a multi-etnia e o pluriculturalismo da sociedade. Diante da

2 SARMENTO, Daniel. Livre e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2006. p. 154.

% As grandes universidades esperam educar mais negros e outros alunos minoritarios, ndo para
compensa-los por injusticas passadas, mas para proporcionar um futuro que seja melhor para todos,
ajudando-os a acabar com a maldi¢gdo que o passado deixou sobre todos nés. (DWORKIN, Ronald. A
virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. trad. Jussara Simbes. Sao Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 606.

* GOMES, Joaquim B. Barbosa. Ag¢éo afirmativa e principio constitucional da igualdade: (o Direito
como instrumento de transformagdo social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
p. 65.

» GOMES, Joaquim B. Barbosa. Ag¢éo afirmativa e principio constitucional da igualdade: (o Direito
como instrumento de transformacdo social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
p. 66.
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riqueza que isto representa para um pais, ndo pode haver segregagao de um grupo
ou etnia em decorréncia de outros devendo haver harmonia, respeito e aprendizado

de uma cultura em relacdo as demais.

A Ultima é o do fortalecimento da auto-estima do grupo favorecido que
seria uma justica embasada no reconhecimento, com o fim de quebrar esteredtipos
negativos. A partir do momento que individuos ou grupos inferiorizados ocupem
posicao de destaque servem de inspiragao e influéncia para que outros busquem
melhores resultados através destas medidas. Possui, obviamente, cunho meramente

moral.

Contudo, a maioria dos estudiosos caminha no sentido de acolhimento da
justica distributiva por parecer a mais coerente com a verdadeira esséncia das agdes
afirmativas e de proporcionar a igualdade efetiva na sociedade, levando-se em
consideragcdo a pluralidade, a diversidade e a diferenga existentes, procurando

redistribuir os bens, vantagens e oportunidades

A par desta concepcéo, Alvaro Ricardo de Souza Cruz, afirma que as

acdes afirmativas sao:

Uma necessidade temporaria de corregcdo de rumos na sociedade, um corte
estrutural na forma de pensar, uma maneira de impedir que relagdes sociais,
culturais e econémicas sejam deterioradas em fung¢ao da discriminagdo. Negar
as acOes afirmativas significa negar a existéncia da prépria discriminagao ou
negar as conquistas que elas trouxeram, especialmente na sociedade norte-
americana. %

Nesta perspectiva, as agdes afirmativas representam um conjunto de
medidas, publicas ou privadas, podendo ser compulsérias ou facultativas. Tem
sempre carater temporario, porque deixa de existir assim que cumprem com o papel

previamente definido.

No plano politico, as ag¢des afirmativas compreendem a busca da
igualdade efetiva e concreta, materializando-se em medidas que levam em conta as
particularidades das minorias e de membros pertencentes a grupos em
desvantagens por processos historicos de segregacgéao, exclusao e violéncia, levados

ao cabo por politicas de Estado segregacionistas. Ha, com isso, a superagédo da

% CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as ac¢bes afirmativas como mecanismo de
inclusao social de mulheres, negros, homossexuais e portadores de deficiéncia. 2 ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005. p. 134-135.
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igualdade formal, donde bastaria a aplicagdo das mesmas regras de direito para

todos; tratar igualmente os desiguais é perpetuar a desigualdade.

Assim, as agdes afirmativas tém como principal objetivo a concretizagao
da igualdade de oportunidades, promovendo a isonomia entre os diferentes grupos

sociais vulneraveis.

Para Joaquim Barbosa Gomes, além deste objetivo destacam-se também:
a) coibir as discriminagcbes do presente; b) eliminar os efeitos persistentes
(psicoldgicos, culturais e comportamentais) das discriminagcbes do passado; c)
implantar uma diversidade e representatividade dos grupos minoritarios diversos

campos das atividades publicas e privadas.®’

Uma vez acolhidas e implementadas politicas de agdes afirmativas,
espera-se que haja possibilidade as minorias para um resgate psicolégico, cultural e
comportamental, propiciando a eliminagdo das discriminagbes e preconceitos

arraigados na sociedade.

3.2 Agoes Afirmativas: a experiéncia norte-americana

O sistema da segregacéao racial norte-americano — apartheid — fez com
que surgissem na década de 60 varias demandas judiciais revelando uma
verdadeira crise ética, incorporada a consciéncia coletiva, expressa na intensa
discriminagao racial existente nos Estados Unidos da América, principalmente na

area educacional que separava os brancos dos negros.

A questao segregacionista ganhou forga com a Segunda Guerra Mundial,
pois, mulheres e negros comegaram a ascender no mercado de trabalho, passando
a ocupar o espaco deixado pelos trabalhadores brancos e do sexo masculino que

foram para os campos de batalha.

’” GOMES, Joaquim B. Barbosa. Ag¢éo afirmativa e principio constitucional da igualdade: (o Direito
como instrumento de transformacdo social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
p. 47.
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Frente a estes fatos, varias manifestagcées publicas, sobretudo aquelas
promovidas pelos representantes das causas a favor dos negros, comegaram a

denunciar as discriminacdes raciais existentes na sociedade americana.

Ocorre que, com o fim da Segunda Guerra e o retorno do “homem
branco”, o pequeno avango no que diz respeito a integracao racial e a participagao

da mulher no Ambito social e econémico retrocede.

Somente em 1954 é que a Suprema Corte Americana enfrenta a questao
racial em uma decisdo que é considerada uma das mais importantes da historia

desse Tribunal®

. Trata-se de um processo que envolve varios estudantes negros,
que pleiteavam o acesso a determinadas instituicbes publicas, com respaldo no
principio da igualdade®. Os juizes da Corte divergiram em seus entendimentos, na
sessao de 13 de dezembro de 1952. O juiz Vinson deixou entender que nao estava
convencido de que a doutrina separados, mas iguais’® deveria ser abolida, pois foi
instituida pela Décima Quarta Emenda de 1868, razdo pela qual o julgamento foi

prorrogado.

Com a morte de Vinson e a presidéncia da Corte sendo assumida pelo
juiz Earl Warren o caso voltou a ser apreciado. O seu pronunciamento foi no sentido
de que, como houve grandes divergéncias nos debates anteriores o assunto deveria
ser enfrentado, devendo ser tratado informalmente sem votacdes. Para ele a
segregacao racial e a doutrina separados, mas iguais destacava a inferioridade dos

individuos negros'®"’

. O seu pronunciamento teve um impacto na opinido dos demais
integrantes que, apos novas discussdes, e em uma segunda audiéncia a

unanimidade foi alcancada.

% MENEZES, Paulo Lucena de. A acéo afirmativa (Affirmative action) no direito norte-americano. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 77-80.

% Aos negros era imposto o sistema segregacionista, mediante leis locais, onde ndo podiam
frequentar determinadas instituicdes publicas, frequentadas apenas por brancos.

1% Posicionamento inicialmente defendido pela Suprema Corte nos primeiros casos envolvendo
discriminagao racial, onde encampou a ideia de que negros e brancos devem ser separados, mas sao
considerados iguais — separados mas iguais. Foi amplamente adotada no periodo compreendido
entre 1896 e 1954.

"% “Na ocasido, o Ministro Warren asseverou: “N&o vejo como no dia e na época de hoje podermos
separar um grupo do restante e dizer que eles nao tém direito a exatamente o mesmo tratamento de
todos os outros. Fazer isto seria contrario as Décima Terceira, Décima Quarta e Décima Quinta
Emendas. Elas visavam a tornar os escravos iguais a todos os outros. Pessoalmente, ndo consigo
ver de que forma podemos hoje justificar a segregacdo unicamente com base na raga”. (MENEZES,
Paulo Lucena de. A acéo afirmativa (Affirmative action) no direito norte-americano. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p. 82.)
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Assim, apos discorrer sobre os fundamentos da decisdo, no sentido de
que a segregagao nao proporcionava a igualdade de oportunidades, o Colegiado
apresentou o resultado do julgamento: concluimos, unanimemente, que no campo

da educagéo publica a doutrina de separados mais iguais ndo tem lugar. Instalagcées

educacionais separadas séo intrinsecamente desiguais’®.

Em decorréncia desta decisdo, que limitou as hipéteses de segregacao
racial nas instituicdes de ensino, varias outras decisées acabaram com as restricoes
raciais existentes em parques, praias publicas, 6nibus, restaurantes e auditérios

municipais.

Outros tantos casos podem ser relatados para destacar historicamente as
mudangas em torno da ideia da igualdade de direitos. Porém, destacam-se as
posicdes vanguardistas da Suprema Corte americana'® na década de 60 em defesa
dos direitos fundamentais das minorias, que dispde a debater e enfrentar o problema

objetivamente.

Em contraposi¢cao, no Brasil as autoridades preferem esconder e usar um
discurso demagaogico em prol das minorias e o Poder Judiciario que deveria ser o
ponto de equilibrio em prol da efetiva igualdade ainda mantém uma postura

conservadora.

O papel do Judiciario americano foi de suma importancia para por fim a
segregacao racial e fazer aflorar na sociedade varios movimentos em favor dos
direitos humanos. Porém, esta nova postura da Suprema Corte foi insuficiente para

combater o preconceito e a desigualdade social'®.

12 MENEZES, Paulo Lucena de. A agdo afirmativa (Affirmative action) no direito norte-americano. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 85.

1% Outros casos que podem ser destacados da Suprema Corte: Regents of the University of Califérnia
v. Bakke (1978) — discute a legitimidade da destinagdo de 16% das vagas no processo de admissao
da Faculdade de Medicina para membros pertencentes a grupos minoritarios. United Steelworkers of
América v. Weber (1979) — confirma a legitimidade de um plano voluntario para contratagdo de
trabalhadores negros até chegar a representacao da forga de trabalho racialmente compativel com a
populacdo local. Fullilove v. Klutznick (1980) — reconhece a constitucionalidade de lei federal que
destinava certo percentual dos contratos publicos a minorias. Johnson v. Transportation Agency
(1987) — unico caso a tratar de medida de agbes afirmativas fundada no género. Reconhece a
legitimidade de um plano para contratagcbes e promocgdes para aumentar a representatividade
feminina entre os empregados. (RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagéo: discriminagdo
direta, indireta e agbes afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. p. 167-174).

14 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as agbes afirmativas como mecanismo de
incluséo social de mulheres, negros, homossexuais e portadores de deficiéncia. 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005. p. 157.
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Assimilando a necessidade de um posicionamento politico, em 1960,
John Kennedy, Presidente dos Estados Unidos, destacou em seus discursos o
descaso e a negligéncia que estavam submetidas as classes minoritarias em setores

como educacgéo, saude e previdéncia social.

Ao propor condi¢des para estabelecimento de igualdade de oportunidades
e erradicar a discriminagdo e o preconceito nas relagées mantidas entre o governo
federal e seus contratados criou em 6 de margco de 1961 a Comissédo para a
Igualdade de Oportunidades de Emprego (Ordem Executiva n® 10.925) , impondo
aos projetos financiados com fundos federais a adog¢do da agdo afirmativa para
assegurar que a contratagdo e o emprego estivessem livres de preconceitos

raciais'® e pela primeira vez surge este termo integrou um texto oficial.

As ideias do Presidente Kenedy geraram grande hostilidade na sociedade
norte-americana. Todavia ndo serviram para diminuir o seu empenho em aprovar
varios projetos de leis que tiveram grande repercussdo social. Destaca-se aqui a
Equal Pay Act (Lei da igual de remuneragao), de 1963, que proibiu discriminagao
quanto ao trabalho das mulheres exigindo que recebessem uma remuneragéao igual

a dos homens.

Com a morte prematura, de Kennedy, em 22 de novembro de 1963,
assume o Vice-Presidente Lyndon B. Johnson, o qual deu continuidade aos projetos
ja encaminhados pelo seu antecessor. Registra-se aqui o Civil Right Act (Ato dos
Direitos Civis), de 2 de julho de 1964, que proibiu todos os tipos de discriminagao

baseada na raca, cor, religido ou origem nacional'%.

No entanto, estas medidas, ndo foram suficientes, levando o Presidente
Johnson a adotar uma postura mais agressiva no combate a discriminagcdo. Em 4 de
junho de 1965, em discurso proferido na Howard University, perante graduandos,

definiu o conceito de agdes afirmativas e afirmou que os direitos civis ndo séo

"% De acordo com a Ordem Executiva n° 10.925: o contratante néo discriminaré nenhum funcionério
ou candidato a emprego devido a raga, credo, cor ou nacionalidade. O contratante adotara agdo
afirmativa para assegurar que os candidatos sejam empregados, como também tratados durante o
emprego, sem consideragdo a sua raga, seu credo, sua cor ou nacionalidade. Essa a¢do incluira, sem
limitagdo, o seguinte: emprego; promogdo; rebaixamento ou transferéncia; recrutamento ou anuncio
de recrutamento; e selegdo para treinamento, inclusive aprendizado.

% O Civil Right impds a proibicdo de discriminagdo ou segregacdo em lugares ou alojamentos
publicos (Titulo Il); a proibicdo de qualquer discriminagdo no mercado de trabalho calcada em raca,
cor, sexo ou origem nacional (Titulo VII).
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suficientes para sanar a discriminagdo'®’. Com isso sinalizou os proximos passos

que seriam dados:

Vocé nao pega uma pessoa que durante anos esteve acorrentada, e a libera, e a
coloca na linha de partida de uma corrida e diz, ‘Vocé esta livre para competir
com todos os outros’, e ainda acredita, legitimamente, que vocé foi totalmente
justo. Assim, nao é suficiente apenas abrir os portées da oportunidade, todos os
nossos cidadaos devem ter a capacidade de atravessar esses portoes.

Em decorréncia deste pronunciamento, em 24 de setembro de 1965, foi
expedida a Ordem Executiva 11.246 exigindo, além da erradicagdo de praticas
discriminatérias, a implementacédo das ag¢des afirmativas, e com elas estabelecendo

medidas efetivas em favor das minorias raciais e étnicas.

Este ato presidencial foi o marco definitivo para as agbes afirmativas nos
Estados Unidos da Ameérica, porque a partir de seu surgimento € que as minorias

tiveram um instrumento legal com fim de assegurar igualdade de oportunidades.

Coube, entdo, a partir daquele momento, aquela autoridade norte-americana
inflamar o movimento que ficou conhecido e foi, posteriormente, adotado,
especialmente pela Suprema Corte norte-americana, como a affirmative action,
que comprometeu organizagdes publicas e privadas numa nova pratica do
principio da igualdade no Direito. A expressdo acdo afirmativa, utilizada pela
primeira vez numa ordem executiva federal norte-americana do mesmo ano de
1965, passou a significar, desde entdo, a exigéncia de favorecimento de
algumas minorias socialmente inferiorizadas, vale dizer, juridicamente
desigualada, por preconceitos arraigados culturalmente e que precisavam ser
superados para que se atingisse a eficacia da igualdade preconizada e
assegurada constitucionalmente na principiologia dos direitos fundamentais. "%

Em 1969, Richard Nixon, assume a Presidéncia dos Estados Unidos, e
preenche o cargo de Secretario do Trabalho com um negro, Arthur Fletcher,
entregando-lhe a tarefa de elaboragdo de um projeto que viesse a tornar efetivas as
disposigdes da Civil Right Act (Ato dos Direitos Civis) de 1964. Este trabalho resultou
na Philadelphia Plan (Plano da Filadélfia), impondo as partes que mantivessem
contratos com o governo federal a adog¢ao de programas de acgao afirmativa a fim de

corrigir as discriminagdes existentes em relacdo a mulher e as minorias raciais.

Percebe-se que no Judiciario e no Executivo americano a questio das

acgdes afirmativas foram encaradas e debatidas abertamente. Houve, primeiramente,

"7 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Acdo Afirmativa — O contetdo democrético do principio da
igualdade juridica. In: Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, jul./set., 1996. p. 87.

% Jdem, p. 87.
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o reconhecimento formal de que a sociedade era preconceituosa e que discriminava
determinados grupos, admitindo assim a necessidade da adogdo de medidas que

viessem a igualar estas minorias.

Fruto das mudangas ocorridas nos Estados Unidos, no cenario
internacional, a ideia das ag¢des afirmativas foi objeto da Convengao Internacional
sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial. Mais de uma
década depois, em 1979, foi editada a Convencao Internacional sobre a eliminagao

de todas as formas de discriminagao contra a mulher.

Esta experiéncia das acdes afirmativas expandiu-se para diversos paises
que a adotaram como opg¢édo de garantir uma democracia de inclusdo social. O
modelo norte-americano ultrapassou fronteiras e em determinados paises passou a
constar claramente em seus textos constitucionais. Como exemplo destaca-se o
Canada que no artigo 15, do Constitution Act de 1982 prescreve a igualdade perante
a lei como regra geral com a proibicdo de discriminagao, ao passo que no paragrafo
segundo traz claramente a affirmative action clause (clausula de acao afirmativa),

descrevendo as excecdes a esta regra.’®

Na Africa do Sul, ap6s o regime de apartheid, foi aprovada a Constituicdo
e inserida em seu texto a possibilidade de adocao das agdes afirmativas como meio

de equalizar as desigualdades existentes. '"°

No direito brasileiro, em que pese a ocorréncia expressa no texto

constitucional de politicas de acdo afirmativa, a realidade ainda é outra.”"" As

19915, 1. Todos os individuos s&o iguais perante e sob a lei, e tém direito & igual protegéo e ao igual
beneficio da lei sem discriminagdes e, em particular, sem discriminagcdo baseada em raca, origem
nacional ou étnica, cor, religido, idade, ou deficiéncia fisica ou mental.

15. 2. A subsecgdo 1 ndo impede qualquer lei, programa ou atividade que tenha como seu objeto a
melhoria das condigdes de individuos ou grupos desfavorecidos, incluindo aqueles que estdo em
desvantagens devido a raga, origem étnica ou nacional, cor, religido, sexo, idade, ou deficiéncia fisica
ou mental.

199 2. A igualdade perante a lei inclui a plena igual fruigdo de todos os direitos e liberdades. Para
promover a obtencao dessa igualdade, medidas legislativas e outras que visem proteger ou favorecer
pessoas, ou categorias de pessoas prejudicadas por discriminacao injusta poderédo ser tomadas.

" Celso de Albuquerque Mello, estudioso em direito internacional traz a seguinte critica quando a
postura do judiciario brasileiro sobre o tema: “A conclusdo que podemos apresentar € que o Poder
Judiciario, principalmente os tribunais superiores em Brasilia, adota uma posigéo ultrapassada no
Direito Constitucional e no DIP. Esta ultima disciplina ndo é conhecida pelos tribunais brasileiros e os
seus integrantes a ignoram. O espirito da Constituicdo de 1988 era de ser, como foi dito pelo
Presidente da Assembléia Constituinte, Deputado Ulisses Guimaraes, uma “Constituicao cidada” e os
nossos tribunais superiores a transformam em uma constituicdo reacionaria dentro do espirito dos
seus ministros. Utilizo a palavra reacionaria no seu sentido técnico, que significa voltar atras.
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discussbes sobre o tema acham-se atrasadas a décadas, havendo ainda
resisténcias quanto a admissdo destas medidas de acdes afirmativas. O Poder
Judiciario, que haveria de ser o fiel da balanga em prol da plenitude da igualdade —
material — até entdo tem se pronunciado de modo muito timido, ndo assumindo o

papel de verdadeiro guardido da Constituicdo de 1988.

3.3 Acoes Afirmativas e os Documentos Internacionais ratificados pelo Brasil

O movimento de internacionalizagao dos direitos humanos é recente, face
a sua discussdo. Surge no segundo pos-guerra frente as atrocidades cometidas
principalmente durante o regime nazista. Se os fatos ocorridos na Segunda Guerra
mundial representaram um rompimento de qualquer respeito ao ente humano, o seu

porvir deveria significar o resgate dos direitos.

Emerge no Direito Internacional diversos instrumentos (tratados,
convengdes, declaragdes, pactos, etc) de protecdo de direitos humanos com o
intuito de coibirem discriminagdes, sofrimento, tortura, bem como promover politicas

de promogao da igualdade.

A Declaracédo dos Direitos Humanos, de 1948, foi o marco do processo
desta reconstrugdo. Simbolizou uma nova concepgao em relacdo aos direitos
humanos, atribuindo-os ao ente humano como condigdo unica de ser pessoa,
merecedora de respeito e dotada de direitos e dignidade. Com isso, os direitos
humanos passaram a ser o mote a maividualizar e personificar o ser humano,
representando uma unidade que deve ser observada. Foram /nfernacionalizados, a
partir do momento em que os paises ratificaram-nos, comegando um novo momento
histérico de prevaléncia a estes direitos''?, que é denominada por Bobbio de a era

dos aireifos. '

(MELLO, Celso de Albuquerque. Direito constitucional internacional. Rio de Janeiro, Renovar, 1994.
p. 28.

2 PIOVESAN, Flavia. GOMES. Luiz Flavio. (Coords.). O sistema interamericano de protecdo dos
direitos humanos e o direito brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 18.

'35 BOBBIO, Norberto. A £ra dos Direifos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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Depois da Declaragdo de 1948, diversos outros documentos surgiram
para proteger os direitos humanos em questdes mais pontuais, podendo aqui ser
destacada a Convencgao Internacional sobre a eliminagdo de todas as formas de
discriminagao racial e a Convengao Internacional sobre a eliminacdo de todas as

formas de discriminacao contra a mulher.

E importante ressaltar que no direito brasileiro, segundo o artigo 5°, §§ 2°
e 3° da Constituicdo Federal, os tratados e convencgdes internacionais, uma vez
ratificados, passam a integrar o ordenamento interno com forca de norma

constitucional. '™

Destarte, os instrumentos que surgiram em virtude dos preconceitos
étnicos, raciais e de género cometidos na histéria da humanidade, e que trazem
mecanismos de controle e fiscalizagdo para a eliminacao de todas as formas de
discriminagao racial e contra a mulher, sejam tratados ou convengdes que foram
ratificadas pelo Brasil, entraram no ordenamento juridico como norma a ser seguida,
observadas as exigéncias previstas nos preceitos constitucionais referidos. Estes
textos traduzem um desejo da eliminagdo das discriminagdes e preconceitos que
estes grupos sofreram e ainda sofrem. Juntamente, trazem mecanismos de agdes
afirmativas a fim de atingir a igualdade efetiva, cuja detalhamento sera tratado nos

itens seguintes.

3.3.1 Convengao Internacional sobre a eliminagao de todas as formas

de discriminagao racial (1968)

Ratificada pelo Brasil em 27 de margo de 1968, a Convencéao

Internacional sobre a eliminacédo de todas as formas de discriminagao racial entrou

' Artigo 5°. § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3°.0s tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que foram aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serao equivalentes
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em vigor internamente em 4 de janeiro de 1969 e foi promulgada pelo Decreto
65.810, de 8 de dezembro de 1969.

Referida convencéo foi adotada pelas Nagbdes Unidas em 21 de dezembro
de 1965, tendo como pano de fundo trés fatos histéricos que influenciaram no
processo da sua elaboracdo. Primeiro o aumento de paises membros da ONU, com
o0 ingresso de dezessete novas nagdes; segundo, a realizacdo da Primeira
Conferéncia de Cupula dos Paises Nao-Aliados em Belgrado em 1961; por fim, o

ressurgimento de atividades nazifacistas na Europa. '"°

S&o indubitaveis, neste contexto, os reflexos decorrentes das atrocidades
cometidas pelos nazistas entre os anos de 1930 e de 1940, assim com o fato de
varios paises haverem sofrido ou de estarem sofrendo a discriminagdo do
colonizador liberal, submetido ao regime do apartheid que separava 0s grupos

sociais por suas etnias, inclusive nos espagos publicos.

Em virtude destes fatos e com a preocupacao de evitar novamente tais
acontecimentos, as Nag¢des Unidas procuraram instituir instrumentos institucionais e

normativos destinados a combater o racismo e a discriminacao racial. '

A base legislativa para edicdo desta Convengdo pautou-se nas

disposicdes antidiscriminatérias da Carta de S&o Francisco "

e no artigo 2° da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos '"®. Sua elaboracdo deu-se no mesmo
periodo do Pacto Internacional sobre direitos civis e politicos de 1966, constituindo-
se, sem duvida, na primeira grande convencédo das Nag¢des Unidas na area dos

direitos humanos. '"°

15 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002. p. 190/191.

® ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos. S&o Paulo: FTD,
1997. p. 88 e 89.

""" Em seu artigo 1°, § 3°, prescreve o proposito de promover os direitos humanos de todos “sem
distingado de raga, sexo, lingua ou religido.”

""" O artigo descreve que todas as pessoas tém capacidade de gozar dos direitos e liberdades nela
consagrados “sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou de outra natureza.”

' A conveng&o contra o genocidio e a convengéo sobre a escraviddo ndo tiveram a mesma dinamica
que a convengao internacional sobre a eliminagao de todas as formas de discriminacao racial, tiveram
dificuldades e limitagdes para serem aplicadas.
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O objetivo da Convencgéo é repudiar e combater a discriminagao racial,
promovendo a igualdade. O seu texto sinaliza tanto o aspecto repressivo quanto o
promocional. Quanto a este ultimo, representa a necessidade da implementacao de
politicas publicas e privadas que tenham como fim o de proporcionar o bem estar

dos grupos que se encontrem discriminados e que necessitem da tutela estatal.

Em seu artigo 1°, item 1, prescreve que a discriminagao racial:

Significara qualquer distingdo, exclusao, restricado ou preferéncia baseadas em
raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou
efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo
plano (em igualdade de condigées), de direitos humanos e liberdades
fundamentais no dominio politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer
outro dominio de vida publica.'®

O Brasil ao ratificar a Convengao nao fez nenhuma ressalva, bem como

1 4122

aceitou'' o preceituado no seu artigo 1 , que consagra o direito de petigao,
dando capacidade processual internacional aos individuos pertencentes ao Estado-

parte.

Com isso, qualquer cidadao ou grupo, que se considere vitima de
violagdo pode, através do direito de peticdo, comunicar o fato ao Comité para
exame. Ao admitir uma peticdo, o Comité solicita informagdes e esclarecimentos ao
Estado violador e com base no arguido na peticdo e nos dados fornecidos formula
sua opinidao e faz recomendacgdes. Apos esta fase o Estado é convidado a informar
ao Comité as acgdes e ou medidas adotadas para sanar a violagdo sofrida pelo
individuo ou grupo de individuos em cumprimento das recomendagdes feitas. Vale

destacar que a decisdao e opinidao do Comité sdo desprovidas de forga juridica

20 Todos os textos da Convencdo Internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminagao racial, foram tirados de: ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos
direitos humanos. Sao Paulo: FTD, 1997.

21 0 direito de peticdo é uma clausula facultativa da Convengdo onde o Estado-parte reconhece a
competéncia do Comité para receber e examinar comunicagdes de individuos ou grupos de
individuos que se considerem vitimas de violagdo, pelo referido Estado-parte. O Brasil através do
Decreto 4.738/03, promulga a declaragao facultativa prevista no artigo 14 da Convencao Internacional
sobre a eliminagao de todas as formas de discriminagao racial, reconhecendo a competéncia do
Comité para receber e considerar as comunicagdes individuais ou de grupos que se achem nos seus
direitos violados.

122 Artigo 14 — Todo Estado-parte na presente Convengao podera declarar, a qualquer momento, que
reconhece a competéncia do Comité para receber e examinar as comunicagdes enviadas por
individuos ou grupos de individuos sob sua jurisdicdo, que aleguem ser vitimas de violagdo, por um
Estado-parte, de qualquer um dos direitos enunciados na presente Convencdo. O Comité né&o
recebera comunicagdo alguma relativa a um Estado-parte que ndo houver feito declaracdo dessa
natureza.
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vinculante, porém possui grande forga politica e moral, pois € publicada no relatério

anual que é encaminhado a Assembléia Geral das Nacdes Unidas. '

O direito de peticdo, como instrumento de comunicagao, individual ou
coletiva, ao Comité, representa um grande avango na sistematica de monitoramento
e do controle dos direitos que sao violados. Cristaliza a capacidade processual
internacional dos individuos, constituindo um mecanismo de protecdo de marcante

significagdo, além de conquista transcendéncia histérica. '**

Esta sistematica significa um grande mecanismo de controle e coibicao
das injusticas cometidas contra os individuos que sofrem discriminagdo racial. O
direito de utilizar os procedimentos de protecdo e o poder dos 6rgaos de supervisdo
de receber, examinar as reclamacgdes e tomar providéncias, exercendo o controle, é

a forma mais dinamica de dar efetividade a prote¢ao dos direitos humanos.

O impacto da Convencdo no direito brasileiro € notério a partir da
introdugdo de mecanismos internacionais de monitoramento e supervisdo dos
direitos que enuncia. Com isso exige dos paises que a ratificaram, e nisso o Brasil,

que apresentem relatorios demonstrando estarem cumprindo os seus dispositivos.

O Brasil depois do seu processo de redemocratizacao de 1985 e com o
advento da Constituicido de 1988, vem procurando dar aplicacdo aos tratados
internacionais sobre direitos humanos aos quais seja parte. E certo, todavia, que os
caminhos neste sentido sdo ainda discretos, ndo condizendo, por vezes, com o

verdadeiro Estado Democratico de Direito.

N&o obstante o marcante e decisivo ingresso brasileiro na concepg¢ao das
acgdes afirmativas, com a Constituicao de 1988, vale destacar que mesmo antes de
1988, ao menos no plano formal, ja eram reconhecidas em decorréncia da
ratificacdo pelo Brasil da Convengéo Internacional sobre eliminagdo de todas as
formas de discriminacao racial, enquanto politicas de agao e remédios temporarios

de inclusao social de grupos étnicos e raciais.

12 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002. p. 194.

12 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. A protegdo Internacional dos Direitos Humanos. S&o
Paulo: Saraiva, 1991. p. 25.
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No seu artigo 1°, item 4, ha o reconhecimento da necessidade destas

politicas de agao afirmativa, como se Vvé:

Nao serdo consideradas discriminacdo racial as medidas especiais tomadas com
0 Unico objetivo de assegurar o progresso adequado de certos grupos raciais ou
étnicos ou de individuos que necessitem da protecdo que possa ser necessaria
para proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de direitos
humanos e liberdades fundamentais, contanto que tais medidas ndo conduzam,
e consequéncia, a manutengcdo de direitos separados para diferentes grupos
raciais e ndo prossigam apdés terem sido alcangados os seus objetivos.

Esta disposicdo convencional é reforgcada pelo artigo 2° item 2, que
dispde que:
Os Estados-partes tomarao, se as circunstancias o exigirem, nos campos social,
econdmico, cultural e outros, medidas especiais e concretas para assegurar,
como convier, o desenvolvimento ou a protegcdo de certos grupos raciais ou de
individuos pertencentes a esses grupos, com o objetivo de garantir-lhes, em
condigbes de igualdade, o pleno exercicio dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais. Essas medidas n&do deverdo, em caso algum, ter a finalidade de

manter direitos desiguais ou distintos para os diversos grupos raciais, depois de
alcangados os objetivos, em razdo dos quais foram tomadas.

Para assegurar a igualdade efetiva entre os grupos discriminados
racialmente poder-se-d0 adotar medidas de acgdes afirmativas que serdo
implementadas pelo Estado e serdo consideradas validas até que venham a atingir o

seu objetivo, qual seja de proteger os direitos e as liberdades fundamentais.

Nao ha vicios discriminatorios em tais medidas. Ao contrario, sao
necessarias para promover efetiva igualdade de oportunidades renegadas pela
histéria aqueles em situagdo de desigualdades. A partir do momento que este
objetivo for atingido, estas politicas deverao ser abolidas, porque terdo alcancado

seus propositos.

Por isso, as politicas de acbes afirmativas sao sempre em carater
temporario, devendo serem mantidas o tempo necessario para superagao das
demandas histéricas, sociais e econdmicas que propiciaram os fatores de
desigualacdo. Vencido estas barreiras ndo haverao mais fundamentos a sustenta-las

e, suas eventuais perpetuacdes gerarao situacdes de desigualdades injustificaveis.

A nova visdo adotada pelo constituinte de 1988 veio confirmar a posicéao
ja aceita pelo Brasil, com a ratificagdo da Convengao, quanto ao seu compromisso

de eliminar as discriminagdes raciais existentes. O texto constitucional representa o
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maior avango ja realizado na histéria, porém ainda nido saiu do papel. As agbes até
agora realizadas nao foram suficientes para sanar as desigualdades acumuladas no

processo de sedimentagao socio-cultural brasileira.

3.3.2 Convengao Internacional sobre a eliminagao de todas as formas

de discriminagao contra a mulher (1979)

Assinada pelo Brasil em 18 de dezembro de 1979, a Convencgao
Internacional sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagao contra a
mulher, foi adotada no mesmo dia pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas. Foi
ratificada em 1° de fevereiro de 1984 e promulgada pelo Decreto 93, de 14 de

novembro de 1984.

([P} [Pt

A ratificagéo teve reservas aos artigos 15, § 4°, e 16, § 1°, alineas “a”, “c’,
“‘g” e “h”, tendo em vista que o Cddigo Civil de 1916 ndo assegurava a igualdade
entre os coOnjuges no casamento. Com a Constituicdo de 1988 superou-se a
diferenciacdo dando tratamento igualitario entre homem e mulher no matrimoénio,

deixando de existir razdes para a reserva. '%°

E incrivel anotar que o Brasil, em que pese a ratificacdo deste documento,
em pleno meados da década de 1980, com o processo de abertura politica e de
resgate de direitos fundamentais, e no limiar do novo texto constitucional, ainda fez
reserva quanto a determinadas situacdes discriminatorias em relagdo a mulher, fato
que sO reafirmou o preconceito de género repudiado pela Convengao, entédo
parcialmente ratificada. Por sorte, foram ressalvas que duraram pouco tempo, ante a

nova ordem constitucional.

A Declaragdo surgiu da necessidade de se assegurar igual tratamento
entre homem e mulher, lembrando que a luta pela afirmacéo de seus direitos sempre

existiu diante das discriminagdes que sofriam.

123 ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos. Séo Paulo: FTD,
1997. p. 120-121.
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Apds a Segunda Guerra Mundial proclamou-se pela primeira vez a néo-
discriminagao de género. A Carta das Nag¢des Unidas, em 1945, em seu preambulo
afirma “a fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor do ser
humano, na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, propde através de

um documento esta igualdade.'?®

Serviu de base e fundamentacdo para a sua elaboracdo a Convencgao
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagcdo Racial.
Referido documento abrange tanto os direitos civis e politicos como os direitos

econdmicos, sociais e culturais.

Compde-se de um predmbulo e trinta artigos, divididos em seis partes: a |
Parte (artigos 1° ao 6°) — contém as disposi¢cdes gerais; a Il Parte (artigos 7° ao 9°) -
direitos politicos; a Il Parte (artigos 10 a 14) — direitos econdmicos e sociais; IV
Parte (artigos 15 e 16) — direitos civis, especificamente sobre a familia; V Parte
(artigos 17 a 22) — implementacao da Convencgéo; a ultima Parte (artigos 23 a 30) —

disposi¢cdes regulamentares sobre a Convencgéo.

Porém, para que os Estados observassem o seu disposto demoraram-se
algumas décadas. Na verdade, por mais que na atualidade a maioria dos
Estados trazerem nos seus textos constitucionais a isonomia de género, cultural,
econdmica e socialmente a mulher ainda é discriminada.

Teve como base legislativa a Carta das Nagdes Unidas e a Declaragao

Universal dos Direitos Humanos.

O objetivo da Convencédo é o de repudiar e combater a discriminagao
contra a mulher, promovendo a igualdade. No mesmo sentido do texto da
Convencgao sobre eliminagcdo de todas as formas de discriminagao racial, traz o
aspecto repressivo e promocional, descrevendo que a participagdo maxima da
mulher, em igualdade de condigbes com o homem, em todos os campos, é
indispensavel para o desenvolvimento pleno e completo de um pais, o bem-estar do
mundo e a causa da paz. Reconhece a mulher e o homem seres de igual direitos e

deveres na sociedade.

Em seu artigo 1° conceitua a discriminagdo contra a mulher como sendo:

126 |dem, p. 1009.
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Toda a distingdo, exclusado ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto
ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio da
mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do
homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos politico, econdmico, social, cultural e civil, ou em qualquer outro
campo.'?’

O artigo 17 cria um Comité com o fim de examinar o0s progressos
alcangados na aplicagdo da Convengao. Anualmente os Estados-partes deverao
submeter ao Secretario-Geral das Nacgbdes Unidas um relatério sobre as medidas
legislativas, judiciarias, administrativas ou outras que adotarem para tornar efetiva a

Convencao.

Esta sistematica representa um grande instrumento de fiscalizagdo e
supervisao dos avancgos da aplicagdo da Convencao na sociedade de cada Estado-

parte.

Assim como a Convencao contra a discriminacdo racial, as acgdes
afirmativas também fazem parte do seu texto como medidas temporarias para

inclusdo social de mulheres.

Neste contexto o artigo 3° prescreve as politicas de agdes afirmativas,

estabelecendo que:

Os Estados-partes tomarao, em todas as esferas e, em particular, nas esferas
politica, social, econémica e cultural, todas as medidas apropriadas, inclusive de
carater legislativo, para assegurar o pleno desenvolvimento e progresso da
mulher, com o objetivo de garantir-lhe o exercicio e gozo dos direitos humanos e
liberdades fundamentais em igualdade de condigbes com o homem.

Assim, determina aos Estados-partes a instituicdo de medidas para sanar
as desigualdades entre homens e mulheres, devendo estabelecer critérios que
visem ao alcance da isonomia entre homens e mulheres. Neste contexto, a
Convencgao traz um rol de medidas especiais que possuem este fim, podendo ser
destacadas: a) as destinadas a proteger a maternidade; b) as que visam modificar
os padrdes sociais e culturais para eliminagdo dos preconceitos e praticas
consuetudinarias e de qualquer outra indole que estejam baseados na ideia de

inferioridade ou superioridade de qualquer dos sexos; ¢) as que objetivam eliminar a

27 Todos os textos da Convencdo Internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminagdo contra a mulher, foram tirados de: ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura
internacional dos direitos humanos. Sao Paulo: FTD, 1997.
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discriminagdo contra a mulher na vida politica e publica; d) as que propiciem a

igualdade de direitos na esfera da educagéo, emprego etc.

O que se percebe é que esta Convencao prescreve detalhadamente
todas as medidas a serem adotadas pelos Estados-partes para a eliminagdo da
discriminagdo contra as mulheres, buscando sempre soergué-la como pessoas

dotadas de dignidade e ndo um simples objeto nas maos dos homens.

3.3.3 Declaragdao da Conferéncia Mundial contra o Racismo,

Discriminagao Racial, Xenofobia e Intolerancia Conexa (2001)

Esta Declaracdo nao s envolve individuos discriminados ja
mencionados, negros e mulheres, como outros grupos e minorias também vitimas
de discriminagbes e preconceitos, decorrentes de fatores segregacionistas de

carater social, cultural, econémico, religiosos e politico.

Surge com a Conferéncia Mundial contra o racismo, Discriminagcao Racial,
Xenofobia e Intolerancia Conexa, constituindo-se na terceira conferéncia sobre o
racismo, editada entre 31 de agosto a 8 de setembro de 2001, em Durban, Africa do
Sul. As duas primeiras foram em 1978 e 1983. O Brasil além de participar
ativamente na sua elaboragdo, assumiu 0 compromisso de seguir o Programa de

Acéo proposto durantes os trabalhos realizados na Conferéncia.

Dita Conferéncia representou um evento de grande importancia realizado
pela comunidade internacional para combater o racismo, a discriminagao racial e a
intolerancia em todo o mundo. Reuniram-se mais de 2.500 representantes de 170
paises, incluindo 16 Chefes de Estado, cerca de 4.000 representantes de 450
organizagbes nao governamentais, bem como representantes de organismos do

sistema das Nac¢des Unidas e instituicdes nacionais de direitos humanos.

Foi convocada em 1997 pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas,
através da sua resolucdo 52/11, em que se declarou: firmemente convencida da

necessidade de adotar medidas mais eficazes e sustentadas em nivel nacional e
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internacional para a eliminacdo de todas as formas de racismo e discriminagdo

racial.’?®

O direito a igualdade e a proibicdo da discriminagao racial constituem
principios fundamentais descritos na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
de 1948. Diversos instrumentos internacionais foram editados para promover estes
fundamentos, como as Convencgdes Internacionais que tratam sobre a Eliminacao de

Todas as formas de Discriminagao Racial e Contra a Mulher.

Mesmo estando disposto no ordenamento juridico internacional, a
proibicdo do racismo e da discriminagao racial, e passados trés décadas da
Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo
Racial, muito ainda ha que se fazer na erradicacdo das desigualdades sociais,

econdmicas e culturais.

A par desta realidade as Nag¢des Unidas convocou em 1997 os Estados
para a Terceira Conferéncia Mundial contra o Racismo para discussdo e promocgao
de uma Declaragédo Politica na qual se pudesse enunciar uma série de
compromissos destinados a erradicar a discriminagao racial, bem como um
Programa de Acdo onde se descrevessem em detalhes medidas a serem adotadas

pelos participantes.

O resultado da Conferéncia de Durban (2001), além de representar um
marco histoérico na luta contra o racismo e a discriminagao racial, abordou de modo
desvelado fenbmenos histoéricos como a escravatura, o trafico de escravos e o

colonialismo.

Este encontro conseguiu também trazer a evidéncia diversos pontos
atinentes a discriminagdo racial. Dentre os assuntos abordados podem ser
destacada a discussdo quanto aos problemas enfrentados pelas vitimas da
discriminagdo em particular as mulheres, negros, asiaticos, indigenas, migrantes,
refugiados e minorias nacionais, especificando medidas para aliviar o seu
sofrimento. Revelou os problemas da discriminacdo multipla (ex.: mulheres negras)

e destacou a importancia da educacido e sensibilizagdo publica no combate ao

128 Conferéncia Mundial contra o Racismo, Discriminagdo Racial, Xenofobia e Intolerancia Conexa. In
Procuradoria Geral da Republica, 2007.
https://www.safernet.org.br/drupal/sites/default/files/Racismo.pdf . Acessado em: 02.02.2009.
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racismo. Destacou as questdes relacionadas a globalizagdo e fez previsdes de
medidas destinadas a garantir a igualdade nas areas do emprego, saude e do
ambiente. Assinalou a importancia de garantir o acesso das vitimas a vias de
recursos eficazes e de assegurar a sua reparagao pelos danos sofridos, dentre

outros.

O documento declara para efeitos da Declaragdo e Programa de Agéo,
vitimas de racismo, discriminacdo racial, xenofobia e intolerancia conexa todos os
individuos ou grupos de individuos que sado ou foram negativamente afetados ou
alvos de preconceitos, que estdo ou estiveram sujeitos a eles. Reconhece que a
discriminagdo ocorre com base na raga, cor, na ascendéncia ou na origem nacional
ou étnica e que as vitimas podem vivencia-la por mais de um motivo, a denominada
discriminagao multipla, quando agravada por outros fatores, como o sexo, a lingua, a

religido, a opinido politica ou origem social, nascimento etc.

A Declaracdo no seu item 107 destaca a necessidade de promover e
executar, em nivel nacional, regional e internacional, estratégias, programas,
politicas e legislagdo adequada que possam incluir medidas especiais e positivas a
fim de propiciar a igualdade no desenvolvimento social e a realizagdo dos direitos
civis e politicos, econdmicos, sociais e culturais de todas as vitimas de racismo,

discriminacgao racial, xenofobia e intolerancia conexa.

Da mesma forma reconhece a necessidade de medidas especiais ou
positivas em favor destas vitimas a fim de promover a sua plena integracdo na
sociedade. Estas medidas de acao afirmativa, nhomeadamente medidas sociais,
devem destinar-se a corrigir as condicbes que colocam obstaculos ao gozo de
direitos e a introduzir agbes para encorajar a igualdade participagcdo de todos os
grupos raciais, culturais, linguisticos e religiosos em todos os setores da sociedade e
para colocar estes grupos em pé de igualdade (item 108). Tais medidas devem
abranger agdes que possibilitem uma representacdo adequada em diferentes
dominios: instituicdo de ensino, habitacdo, partido politico, vida parlamentar e

emprego.

A Declaracao de Durban também descreve sobre a discriminacdo que
mulheres enfrentam em seu cotidiano, principalmente aquelas vitimas de racismo,

xenofobia e intolerdncia conexa. Propde que os Estados incorporem uma
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perspectiva de género em todos os programas de agao e que sejam destinadas a

elas medidas concretas para a erradicagao de tais injusti¢as.

As acbes afirmativas mais uma vez aparecem em um instrumento
internacional de grande repercussado. Nao da para negar que o desejo de ver uma
igualdade efetiva entre seus cidad&dos faz parte dos ideais dos Estados que

participam e aderem a estes documentos.

3.4 Acoes Afirmativas e o Direito brasileiro

O fato do Brasil ser aderente a estes documentos internacionais ja o torna
compromissado com as politicas de acgdes afirmativas, como instrumentos
necessarios a superagao de desigualdades sociais. Todavia, mais do que isso, a
Constituicdo Federal de 1988 apontou precisamente neste rumo, dando indicativos

claros quanto as suas implantagdes, como se vera.

3.4.1 Fundamentos constitucionais das A¢oes Afirmativas

As agdes afirmativas surgem como um dos instrumentos juridicos de
cunho constitucional, e que visam a superacdo das mazelas sociais, a inclusdo e a
justica social, eliminando desigualdades historicamente acumuladas. Ao mesmo
tempo buscam garantir oportunidades, bem como compensar perdas provocadas

pela discriminacdo e marginalizagado, por motivos raciais, étnicos e de género.

Tém também carater politico, e se voltam a superagao das desigualdades
sociais. Neste aspecto, trata-se de compromisso da nacgao brasileira que assim as
acolheu na nova ordem constitucional, cujo texto sinaliza claramente para a adogéo
de politicas de discriminagao positiva, com o intuito de soerguer o individuo na sua
acepcao maxima de dignidade (art. 1°, lll, CF), a fim de ultrapassar a mera igualdade

formal para a igualdade material.
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As razdes da existéncia do Estado no modelo republicano e democratico
de direito é oferecer igualdade de oportunidade a todos, devendo para isso equalizar
as dicotomias sociais. Nisso consiste as politicas de a¢des afirmativas: a efetivagcéo

da igualdade de fato.

Neste sentido, a professora Carmem Lucia, sentencia:

Assim, a definicdo juridica objetiva e racional da desigualdade dos desiguais,
histérica e culturalmente discriminados, € concebida como uma forma para se
promover a igualdade daqueles que foram e s&o marginalizados por
preconceitos encravados na cultura dominante na sociedade. Por esta
desigualagdo positiva promove-se a igualacao juridica efetiva; por ela afirma-se
uma férmula juridica para se provocar uma efetiva igualagdo social, politica,
econdmica no e segundo o Direito, tal como assegurado formal e materialmente
no sistema constitucional democratico. A acdo afirmativa é, entao, uma forma
juridica para se superar o isolamento ou a diminui¢do social a que se acham
sujeitas as minorias. '*°

Delineado entre os direitos fundamentais, o principio da igualdade é&,
desde sempre, norma constitucional. Na verdade, a Constituicdo de 1988 declara
um novo momento no constitucionalismo brasileiro, € o marco da democratizagao e
da institucionalizagdo dos direitos humanos. Essa nova visdo paira sobre as
desigualdades sociais, econémicas, regionais, culturais, presentes e consideradas
no texto constitucional, em face do principio do pluralismo politico (art. 1°, V) e do
reconhecimento da ocorréncia de pobreza e da marginalizacdo e desigualdades

sociais e regionais (art. 3°, Ill).

Importa destacar que houve clara preocupacdo do constituinte com as
questdes sociais brasileiras, introduzindo varios dispositivos constitucionais voltados
aos direitos e garantias fundamentais, destacando a importancia do principio da
igualdade e deixando patente a possibilidade de agbes afirmativas. Ou, na ligdo
aristotélica emendada por Rui Barbosa: Todos sédo iguais perante a lei, devendo-se
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas

desigualdades.™

Lamentavelmente ainda existem varias resisténcias a implantagcdo de

politicas de acgdes afirmativas, chegando a se questionar sua aplicagdo e

2 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Acdo Afirmativa — O contelido democrético do principio da
igualdade juridica. In: Revista de Informacgéo Legislativa, Brasilia, jul/set. 1996. p. 88.

130 ATCHABAHIAN, Serge. Principio da Igualdade e acbes afirmativas. Sao Paulo: RCS Editora,
2004. p.24.
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constitucionalidade. Entretanto, somente a incompreensdo do real sentido do
principio da igualdade pode permitir a ndo admissdo de politicas de insercao e
inclusdo social, como instrumentos necessarios para a concretizagdo material da

ideia de igualdade.

Corroborando com a parcela daqueles que acolhem os mecanismos
diferenciados de igualagdo, conclui-se que o direito constitucional brasileiro abriga
implicita e explicitamente as acgbes afirmativas, e relembra que se deve observar

também os tratados internacionais de direitos humanos ao qual o pais € signatario.

Esta nova postura do Estado, repudiando a igualdade formal e optando
pela concepgao de igualdade material ou de resultados, estd expressa em varios
preceitos constitucionais. A fim de demonstrar a veracidade desta afirmagao, cabe

destacar na Constituicao Federal de 1988 os seguintes pontos:

1) O Predmbulo: Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em

Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado democratico, destinado a

assequrar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o

bem-estar, o desenvolvimento, a iqualdade e a justica como valores supremos de

uma sociedade, fraterna, pluralista e sem preconceitos;

2) Art. 1°, 1l principio que resguarda o valor da dignidade humana;

3) Art. 3° |, lll e IV: que dispbde constituir objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, a promogao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao, e a erradicacéo da pobreza e

a marginalizagao e reducéo das desigualdades sociais;

4) Art. 4°, Il e VIII: no plano das relagbes internacionais, o Brasil, deve
velar pela observancia dos principios da prevaléncia dos direitos humanos e do

repudio ao terrorismo e ao racismo;

5) Art. 5° caput, e incisos XLI e XLIl: onde consagra o principio da
igualdade, onde: Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
punindo, pela lei, qualquer discriminagdo atentatéria aos direitos e liberdades e
constituindo crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos

termos da lei, a pratica do racismo;
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6) Art. 7°, XXX: na esfera dos direitos sociais, proibe a diferenga de
salarios, de exercicio de fungdes e de critérios de admissao por motivo de sexo,

idade, cor ou estado civil;

7) Art. 23, X: combater as causas de pobreza e os fatores de

marginalizagdo, promovendo a integragao social dos setores desfavorecidos;

8) Art. 37, VIII: reserva de percentual dos cargos e empregos publicos

para as pessoas portadoras de deficiéncias;

9) Art. 145, § 1°: sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal

e serao graduados conforme a capacidade econémica do contribuinte;

10) Art. 170, caput, e incisos VII e IX: assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social, fundada na valorizagdo do trabalho humano,
observando os principios da redugdo das desigualdades regionais e sociais,
assegurando tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas

sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao no Pais;

11) Art. 179: Dispensa, pelos entes publicos, as microempresas e as
empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado,
visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigagdes administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou redugao destas por

meio de lei;

12) Art. 208, V: o dever do Estado com a educacéo efetivando a garantia
do acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacéo artistica,

segundo a capacidade de cada um;

13) Art. 227, Il: criagdo de programas de integracdo social dos

adolescentes portadores de deficiéncias;

14) Art. 68, Do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias (ADCT):
Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas
terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos

respectivos.

15) Art. 79, Do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT):
institui, o Fundo de Combate e Erradicagcdo da Pobreza, com o objetivo de viabilizar

a todos os brasileiros acesso a niveis dignos de subsisténcia, voltadas as agdes de
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nutricdo, habitagdo, educacgao, saude, reforgo de renda familiar e outros programas

de relevante interesse social voltados para melhoria da qualidade de vida.

Por certo, ndo se esgotam nas referéncias acima as situagdes
diferenciadoras, como instrumentos de igualagcdo. Outras podem ser identificadas,
expressamente ou mesmo num exercicio de interpretagdo e conjuncdo do texto
constitucional, nesta 6tica da necessidade de distingdo para se alcangar a igualdade
material desejada. O importante & perceber que o texto constitucional vigente é

compativel e possibilita as agdes afirmativas no ordenamento juridico brasileiro.

A propésito, Marco Aurélio Mello, assim pronuncia:

E, ai, a Lei Maior é aberta com o artigo que lhe revela o alcance: constam como
fundamento da Republica Brasileira a cidadania e a dignidade da pessoa
humana, e ndo nos esquegamos jamais de que os homens néo sao feitos para
as leis; as leis é que sao feitas para os homens. Do artigo 3° vem-nos luz
suficiente ao agasalho de uma acéo afirmativa, a percepcédo de que o Unico
modo de se corrigir desigualdades € colocar o peso da lei, com a imperatividade
que ela deve ter em um mercado desequilibrado, a favor daquele que é
discriminado, que é tratado de forma desigual.™’

Sem duvida, a Constituicdo de 1988 marcou de forma decisiva o tema da
igualdade material. E isso € latente, principalmente pela redagao do art. 3°, 1, lll e IV,
onde preceituam os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, os
quais representam a possibilidade de uma atitude positiva por parte do Estado. Eis

ai o embasamento constitucional para as agdes afirmativas.

Verifica-se que todos os verbos utilizados na expressao normativa — construir,
erradicar, reduzir, promover — s&o de acdo, vale dizer, designam um
comportamento ativo. O que se tem, pois, € que os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil sdo definidos em termos de obrigacoes
transformadoras do quadro social e politico retratado pelo constituinte quando da
elaboragdo do texto constitucional. E todos os objetivos contidos, especialmente,
nos trés incisos acima transcritos do art. 3°, da Lei Fundamental da Republica,
traduzem exatamente mudancga para se chegar a igualdade. Em outro dizer, a
expressao normativa constitucional significa que a Constituicdo determina uma
mudanc¢a do que se tem em termos de condi¢gdes sociais, politicas, econbmicas
e regionais, exatamente para se alcancar a realizagdo do valor supremo a
fundamentar o Estado Democratico de Direito constituido. 2

¥ MELO, Marco Aurélio. Otica Constitucional: a igualdade e as Agdes Afirmativas. Palestra proferida
no Seminario Discriminagdo e Sistema Legal Brasileiro, promovido pelo Tribunal Superior do
Trabalho, em 20 de novembro de 2001. Disponivel em:
<http:www.mpt.gov.br/noticias2/novembro2001/209-1anexo4.doc>. Acessado em: 16.04.2008.

%2 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Acdo Afirmativa — O conteudo democratico do principio da

igualdade juridica. In: Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, jul/set. 1996. p. 92.
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No mesmo sentido:

Vé-se, portanto, que a Constituicdo Brasileira de 1988 nao se limita a proibir a
discriminacdo, afirmando a igualdade, mas permite, também, a utilizagdo de
medidas que efetivamente implementem a igualdade material. E mais: tais
normas propiciadoras da implementacdo do principio da igualdade se acham
precisamente no Titulo | da Constituicao, o que trata dos principios fundamentais
da nossa Republica, isto é, cuida-se de normas que informam todo o sistema
constitucional, comandando a correta interpretacdo de outros dispositivos
constitucionais. ">

Diversos outros juristas podem ser citados para justificar a

constitucionalidade das ag¢des afirmativas, cabendo aqui destacar:

Carlos Roberto de Siqueira Castro:

Tudo porque, em tal contexto de estatisticas sociais desfavoraveis para aqueles
contingentes humanos inferiorizados da sociedade, a persisténcia nas
generalizagOes legislativas, com adogdo de normas simplistas, genéricas e
iguais para todos, independentemente das notodrias diferengas sociais e
econbmicas que sao fruto, por exemplo, do escravismo e da cultura machista,
nao propicia a mobilidade e a emancipagao social desses grupos discriminados
e, até mesmo, aprofunda e reproduz os condenaveis preconceitos historica e
culturalmente enquistados no organismo social. Nesse campo de questdes, que
bem exprime as relagdes sempre tensas entre o Direito e a sociedade, a
caracterizar o fendmeno a que designamos de constitucionalismo de resultado,
percebe-se nitidamente o abandono do classicismo isonbémico e a busca de
instrumentos de aplicacéo e interpretacao da Constituicdo capazes de enfrentar
o imobilismo conservador e de prestigiar as politicas mudancistas e de
transformacgéo social. Aqui, altera-se a dimensdo e o proprio eixo de referéncia
da igualdade, substituindo-se a idéia da nao-discriminagao formal pelo ideal da
nao-discriminagao material. Por esse viés tedrico, o postulado da isonomia nao
mais se refere apenas a proibicdo de tratamento discriminatério, mas inclui na
analise sociolégico-juridica o impacto as sequelas sociais impostas pela longa
sujeicdo historica e cultural ao tratamento desigual antes prevalente. Nessa
Otica, vislumbra-se o duplo aspecto (social e juridico) da teorizacdo da
igualdade, ou seja, as “as teorias da discriminagao”, que no modelo americano
foram denominadas de “teoria do tratamento diferencial”’ (disparate treatment
theory) e “teoria do impacto diferencial’ (disparate impact theory). Em tal ordem
de convicgdes, as agoes afirmativas despontam como um mecanismo da justica
distributiva, destinado a compensar inferioridades sociais, econdmicas e
culturais associadas a dados de natureza e ao nascimento dos individuos, como
a raca e sexo.

[...] Ressalte-se portanto, que a agao afirmativa tem como objetivo ndo somente
coibir a discriminagdo, mas sobretudo, eliminar os chamados “efeitos
persistentes” da discriminagcdao do passado, que tendem a perpetuar. Ainda
nesse contexto, revela destacar que partindo-se da premissa de que 0s grupos
minoritarios normalmente ndo sdo representados ou sub-representados nos

3 GOMES, Joaquim B. Barbosa. As acgbes afirmativas e os processos de promogédo de igualdade
efetiva. Seminario Internacional: As minorias e o direito. Brasilia: Série Cadernos do CEJ n°. 24. p.
103.
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mais diversos ramos de atividade, as acdes afirmativas pretendem a
implantagdo de uma certa diversidade e de uma maior representatividade dos
grupos minoritarios nos mais diversos dominios de atividade publica e privada.
Nesse contexto, destaque-se que o efeito mais visivel das politicas afirmativas,
além do estabelecimento da diversidade e da representatividade propriamente
ditas, é a eliminagao de “barreiras invisiveis” que acabam por impedir 0 avango
de negros e mulheres, independentemente da existéncia ou nao de politica
oficial tendente a subordina-los."*

Daniel Sarmento:

A nossa Constituicao baseia-se numa concepgao substantiva de isonomia, tendo
o constituinte partido da premissa de que o Estado esta legitimado para agir no
plano social para promover a igualdade de fato entre as pessoas. Na verdade, a
visdo de igualdade que transparece na Constituicdo demanda um Estado
ativista, voltado para a defesa dos interesses das pessoas e grupos vulneraveis.
Isto obriga os poderes publicos a levarem em consideragdo os desniveis sociais
existentes, que no Brasil ttm uma dimensdo verdadeiramente “pornogréfica”. E
esta desigualdade, que o Estado tem de enfrentar se quiser levar a sério o
projeto constitucional de construcdo de uma sociedade justa, solidaria e sem
preconceitos, possui um inequivoco componente racial — s6 nao vé quem néao
quer.

Em suma, igualdade, na ordem constitucional brasileira, ndo se resume a
proibicdo de exclusdo. Igualdade € também a obrigagdo de inclusdo. E para
incluir os historicamente excluidos — como os negros — ha que se atuar
ativamente nas relagdes sociais. Nao basta a postura estatica do Estado, que se
abstenha de discriminar no presente, mas nada faga para remediar os resultados
de uma exclusdo multissecular.'®

E indiscutivel que a percepcdo anotada nestas citagdes constitui, ao
menos no meio académico, verdadeiro avanco juridico em relagdo ao principio da
igualdade, em decorréncia de uma nova conceituagao constitucional, da inércia a
uma democracia dindmica, prevista na Constituigdo. Torna-se uma obrigagao

politica do Estado a promog¢ao da igualagao juridica.

Assim, diante da possibilidade da discriminacéo, desde que justificada e
com o fito de promover a isonomia real, principalmente no art. 3° é necessario a
criacao de mecanismos de acao para se promover a igualdade daqueles que foram
e sao marginalizados por preconceitos encravados na sociedade. As agdes
afirmativas surgem com este propdsito, como uma forma juridica constitucional de

se superar a diminuigao social a que se acham determinados grupos.

¥ CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. A Constituicdo aberta e os Direitos Fundamentais: ensaios

sobre o constitucionalismo pés-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 444/446 e
451.

% SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2006. 161.
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3.4.2 Debates acerca das Acodes Afirmativas como politicas de

inclusao social

Varias sédo as discussbes a favor e contra as a¢des afirmativas, dentre

elas destacam-se nos tépicos a seguir as principais.

3.4.2.1 A favor das Ag¢oes Afirmativas

Surgidas para viabilizar o principio da dignidade da pessoa humana, as
agdes afirmativas, como salientadas acima, tem como objetivo estabelecer critérios
de diferenciacdo com o propésito de compensar a desigualdade de oportunidades,

promovendo a superacao de obstaculos.

Os argumentos favoraveis a estas politicas de agbdes afirmativas partem
da justificacdo apresentada pela jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana,
pontuada em 5 fatores, conforme destaca Roger Raupp Rios: a) o combate aos
efeitos presentes da discriminagcdo passada; b) a promocg¢ao da diversidade; c) a
natureza compensatoria ou reparatéria das agdes afirmativas, d) a criagdo de
modelos positivos para os estudantes e as popula¢gées minoritarias; e) a proviséo de

melhores servicos as comunidades minoritarias. '

A discriminagao existente nos dias atuais decorre de um processo social
que espoliou grupos de individuos a disputar igualmente as oportunidades. O
combate aos efeitos presentes desta discriminagdo passada, € um forte argumento
para a reparagao social daqueles que foram prejudicados. Porém, como advertiu a
Suprema corte americana, ha alguns entraves para a sua aplicacao, tal como o
estabelecimento de critérios para mensurar a quantidade de culpa e definir o

parametro de reparacao.

Nao se pode perder de vista que se trata de um argumento louvavel, pois
foram anos de discriminacao e privagao de oportunidades e que no mundo atual ndo

justificam a sua permanéncia. Combater estes efeitos hodiernos provenientes do

1% RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagdo: discriminagdo direta, indireta e agées
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. p. 178
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passado € algo a se levar em conta. No Brasil, sobretudo, onde, diferentemente dos
Estados Unidos, ainda se discute sobre a constitucionalidade ou ndo das acdes
afirmativas, exige-se atuagao efetiva sob pena de se incorrer no risco da
perpetuacdo das desigualdades sociais que surgiram do processo de colonizagao

brasileira.

A promogéo da diversidade, argumento muito utilizado pela Suprema
Corte americana nas suas decisdes a favor das ag¢des afirmativas, acabou perdendo
forca sob a alegacao de que pertencer a uma minoria racial, por si s6, nao implicaria
necessariamente a contribuicdo de ser um grupo fragilizado diante de um grupo
dominante. Realmente esta nao seria a melhor saida na defesa das acbes
afirmativas, até mesmo porque a diversidade étnica e cultural de um povo é
sinbnimo de riqueza de uma nagao e nao motivo para promog¢ao de diferenciagdes
nestes grupos. Destaca-se mais uma vez que, o fator em apreciagédo para a adogao
das politicas afirmativas, sdo as desigualdade sociais, econdmicas, culturais

decorrentes das discriminagdes sofridas por determinados grupos.

A escravidao, as praticas sociais discriminatérias, a submissao feminina e
outras formas de promocgédo da desigualdade social sdo argumentos que levam a
justificar as acgdes afirmativas. A sua natureza compensatoria ou reparatoria
serviriam para remediar os prejuizos decorrentes as omissdes e erros do passado,
voltados contra certos grupos ou seus antepassados. Muitos que se posicionam
contra estas politicas, argumentam que as teses justificadoras para as acgdes
afirmativas sao falhas porque ha o risco de serem concedidos beneficios para

grupos que nao foram vitimas de discriminacéo.

A criagdo de modelos positivos também é uma justificativa. Trata-se do
acesso de pessoas pertencentes a estes grupos minoritarios em cargos de destaque
servindo de exemplo e incentivo a seus pares. Este argumento € um tanto vazio,
pois ndo guarda relagcdo com a corregao da discriminacdo passada e o beneficio
direto somente das vitimas imediatas.

O que se percebe € que de todos os argumentos utilizados pela Suprema

137

Corte americana e apresentados por Roger Raupp Rios, °' sdo contrarios a defesa

7 |dem, p. 178-181.
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das agdes afirmativas, pois, ndo seriam justificativas de um Estado Democratico de

Direito.

Contudo, em contraposi¢ao, ndo se pode negar que as politicas de agdes
afirmativas sejam necessarias para dar efetividade ao principio da igualdade, que
como ja destacado, deixou de ter uma concepgdo meramente formal para uma
acepc¢ao de acao positiva por parte do Estado na promocgao de oportunidades a seus

cidadaos.

Por outro lado, a razdo da necessidade destas politicas encontra-se na
promog¢do do principio da dignidade da pessoa humana, (Constituicdo Federal,
artigo 1°, lll) e nos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
(Constituicao Federal, artigo 3°, I, lll e IV). Estas sao, a propdsito, as verdadeiras
razdes e constitucionalmente asseguradas da aplicacdo das acgbes afirmativas no

Estado brasileiro.

3.4.2.2 Contra as agoes afirmativas

Nao obstante a importancia e essencialidade das politicas de acgdes
afirmativas, existem posicionamentos que buscam justificar o contrario, devendo ser
analisadas com o propésito de demonstrar suas contradicbes. Vale salientar, de
inicio, que 0s que assim se posicionam demonstram nas suas argumentagdes

desconhecimento dos propdsitos constitucionais assegurados em 1988.

Dentre as argumentagcbes destacam-se a) violagdo do principio da
igualdade; b) a acdo afirmativa destrdi o principio do mérito; c) cotas para negros
originariam outras injustigas; d) a violagado do principio da diferenga na igualdade
(artigo 208, V, da Constituicdo Federal)."®

Dentre as inumeras oposicdes as politicas de acgdes afirmativas,
certamente a adogdo de cotas para negros nas universidades tem enfrentado as
maiores resisténcias. Por um lado, deve-se ao fato de terem sido tomadas medidas
efetivas para consecucdo da ampliagdo da via de acesso e inclusdo no ensino

superior dos jovens afro-descendentes.

"% Idem, p. 181-186.
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As aversdes fervorosas em torno da politica de cotas para negros nas
instituicdes publicas de ensino superior, decorre, em primeiro lugar, pelo fato de ser
uma politica de acado afirmativa que possui bastante evidéncia, ndo s6 por sua
imediata implantacdo, como, principalmente, por alcangcar um reduto onde a
discriminagdo — embora velada — é significativamente relevante. Noutro sentido,
porém em decorréncia do primeiro e em razdo da necessidade de divisdo do espaco
até entao reservado a grupos historicamente privilegiados e que representam a elite
econdmica, politica e social da populacéo brasileira. E tdo notéria a aversdo, por
razdes segregacionistas, que ndo ha movimentos destas elites para ampliagdo das
vagas, como forma de atender mais pessoas e de modo igualitario. Tal conquista, e
de modo algum concordando com esta justificacdo serviria também como forma de

compensacgao das entdo “vagas perdidas” com as cotas especiais.

Por estas razdes € que, embora as resisténcias as politicas de acgdes
afirmativas ndo se reservam as politicas de cotas, € inevitavel ndo usa-las para
analise dos argumentos contrarios a toda ideia de igualagdo material. Como
medidas temporarias, compulsoérias ou voluntarias, que sdao, com objetivo especifico
de eliminar as desigualdades acumuladas no decorrer da historia, possuem varias

modalidades e ndo apenas as cotas raciais nas universidades publicas.

Compreende-se que as cotas representam uma das modalidades das
acdes afirmativas e com elas ndo se confundem. Ha outros mecanismos
considerados, tais como: reserva de percentual dos cargos e empregos publicos
para as pessoas portadoras de deficiéncia; incentivos fiscais (concedidos para

pequenas e médias empresas), dentre outras.

Desde as politicas sensiveis ao critério racial, em que a raca € um dos critérios
ao lado de outros, até as politicas de cotas, em que se reserva um percentual de
vagas para minorias politicas e culturais, neste ultimo caso a raca passa a ser
considerada um critério absoluto para a selecdo da pessoa. Embora
qualifiquemos cotas e politicas sensiveis a raga apenas como tipos diferentes de
acao afirmativas ha aqueles que procuram tratar cotas e acdes afirmativas como
politicas publicas diferentes.'®*

Dizer que as agdes afirmativas violariam o principio da igualdade vai de

encontro ao proprio fundamento que a embasa. Tratando-se desigualmente

13 BERNARDINO, Joaze. Ac¢éo afirmativa e a rediscussdo do mito da democracia racial no Brasil. Rio
de Janeiro: Estudos Afro-Asiaticos, Ano 24, n° 2°, 2002. p. 255.
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determinados grupos que se acham em situagcdo de desvantagem n&o caracteriza

arbitrio, pelo contrario, pretende-se com isso viabilizar a isonomia material.

Justificando neste sentido, Bandeira de Melo salienta que o principio

constitucional da igualdade envolve discriminacdes legais de pessoas, coisas, fatos
e situacdes sem que o mesmo seja violado .

Com idéntico posicionamento, Marcelo Neves verifica que:

Quanto mais se sedimenta historicamente e se efetiva a discriminagdo social
negativa contra grupos ético-raciais especificos, principalmente quando elas
impliguem em obstaculos relevantes ao exercicio de direitos, tanto mais se
justifica a discriminagao juridica positiva em favor dos seus membros,
pressupondo-se que esta se oriente no sentido da integracdo igualitaria de todos
no Estado e na sociedade.

[.]

As discriminagdes legais positivas em favor da integracao de negros e indios
estdo em consonancia com os principios fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, estabelecidos nos incisos Il e IV do seu artigo 3°."’

Seguindo esta linha de raciocinio, Hélio Silva Jr, também seguidor da
corrente de que discriminagdes legais nao ferem o principio da igualdade, assim

leciona:

Salvo engano, é certo que a Constituicdo de 1988, implicita e explicitamente,
nao apenas admitiu com prescreveu discriminacdes, a exemplo da protecao do
mercado de trabalho da mulher (artigo 7°, XX) e da previsdao de cotas para
portadores de deficiéncias (artigo 37, VIII), donde se conclui que a nogao de
igualdade circunscrita ao significado de discriminacao, visto como, sob o &ngulo
material, substancial, o principio da igualdade admite sim a discriminacao, desde
que o discrimem seja empregado com a finalidade de promover a igualizagao.

Outra objecdo € dizer que as agbes afirmativas causam destruicdo ao
critério de selecdo pelo mérito.'** Esta justificativa € muito usual entre aqueles que
se posicionam contra estas medidas. O que demonstra uma injustica. Como manter
um equilibrio quando se constata na educagdo uma disparidade, onde se tem uma

universidade publica de excelente qualidade com uma pequena parcela de negros,

40 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 32 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2007. p.18.

I NEVES, Marcelo, Estado democrético de direito e discriminagcdo positiva: um desafio para o Brasil.
In: MAIO, Marcos C. SANTOS, Ricardo V. (Orgs). Democracia e sociedade. Rio de Janeiro:
Fiocrus/Centro Cultural Banco do Brasil, 1996. p. 262/263.

2 RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagdo: discriminagdo direta, indireta e agfes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. p. 181.
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principalmente nos cursos mais concorridos, e na outra m&o um ensino fundamental
e médio na rede publica de péssima qualidade e que é frequentado por pessoas de
camadas mais pobres, onde se encontram um grande contingente de negros. Por
mais que haja uma sensibilizagcdo por parte do governo em mudar este quadro e
ainda que tenham sido melhorados os indices educacionais da rede publica — se é
que se mantenha o compromisso politico com estes objetivos — até que essa
iniciativa venha a produzir frutos uma ou mais geragbes continuardo sendo

esquecida.

Por isso, as acgdes afirmativas, como medidas temporarias, existem
justamente para equalizar estas diferengas. O que se busca é estabelecer critérios
isonébmicos, com uma sociedade mais justa e igualitaria. Roger Raupp Rios neste

ponto assim se expressa:

Diante desta questdo, adeptos das acgdes afirmativas argumentam que a
igualdade s6 sera alcangcada se, estrategicamente, o critério racial for
considerado beneficamente de modo temporario, até que se construam
condicoes faticas onde a superacao da discriminacao racial possa provocar a
desconsideragdo da raga. Segundo Ronald Dworkin, por exemplo, politicas
racionalmente conscientes sdo medidas temporarias visando a instauracéo de
uma sociedade color blind; sem elas, dificimente serao criadas condigdes para
os individuos alcancarem sua emancipagao individual.™?

Estas ideias fomentam a discussdo em torno da compreensdo do mérito
individual, querendo firmar a posicdo de que a adocdo das medidas afirmativas
como, no exemplo de cotas para negros no ensino superior, acarretariam privilégios
em detrimento de competéncia na selegao por uma vaga na universidade ou em

postos de trabalho, resultando em uma injustica com as “vitimas inocentes”."**

Estas “vitimas inocentes” sdo na verdade os grandes beneficiarios do
sistema de exploragédo do passado e que até os dias de hoje valem-se de privilégios,
porque colocados numa posicao equidistante das minorias e, conscientes ou nao
deste processo, contribuem para esta injustica estrutural que se pratica contra estes

grupos marginalizados. A este proposito Roger Rios descreve:

3 |dem, p. 182.

'* Vitimas inocentes seriam aquelas que ndo estariam abrangidas nas politicas de acdes afirmativas.
(RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagéo: discrimina¢do direta, indireta e acées afirmativas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. p. 183).
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Neste diapasdo, ndo ha vitimas inocentes com direitos violados, mas sim
beneficiarios indevidos decorrentes do racismo. A questao correta, portanto, ndo
€ de desprezo do merito da vitima inocente, mas sim de evitar privilégios
indevidos decorrentes da histérica supremacia branca. Trata-se de proteger o
direito dos individuos negros a concorrerem aos beneficios sociais de modo
equanime, livres na maior medida do possivel da injustica estrutural que decorre
do racismo e de seus efeitos.'*

Percebe-se que estes argumentos sao falhos quanto a defesa do principio
da igualdade, n&do havendo como visualizar a efetiva isonomia sem antes tentar
corrigir os erros do passado que foram determinantes para uma realidade de
desigualdades. E necessario aplicar as acdes afirmativas com este fim de
equalizacao das distor¢cdes na distribuicdo das oportunidades entre os cidadaos de

uma nacgao.

Estas argumentacgdes ja seriam suficientes para justificar as politicas de
acgdes afirmativas. Como exemplo, a adocao de cotas para negros nas universidades
publicas ndo acarretariam injusticas, e, em que pese as severas criticas recebidas,
tem demonstrado resultados positivos. Uma das criticas € de que as cotas nas
universidades ndo sao levadas a sério pelas instituicbes de ensino. Porém a
realidade demonstra que, mesmo de forma lenta, ja sdo 60 universidades publicas
com o sistema de acesso por cotas e que, nos ultimos cinco anos, ja diplomaram
cerca de 10 mil jovens beneficiarios destas medidas. Muito possivelmente né&o
fossem em virtude destas politicas de inclusao estes jovens, ou minimo boa parcela

deles, nao teriam conseguido atingir estes resultados.

Quanto a discussdo em torno da evasao que ocorreria em virtude do
argumento de que negros entrariam nas universidades sem preparo e sem recursos
para se manterem, também foi superada. Entre 2003 e 2007 o abandono entre os
cotistas na Universidade Estadual do Rio de Janeiro foi de 13% em contrapartida as

dos nao-cotistas de 17%.

Da mesma forma sido os resultados quanto ao aproveitamento. Na
mesma universidade, citada, os estudantes que ingressaram pelo sistema de cotas

tiveram um desempenho superior aos demais. Estes dados sao igualmente sentidos

'3 RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagdo: discriminagdo direta, indireta e agbes

afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. p. 183.

97



na Federal da Bahia, onde em 2005 os cotistas conseguiram um rendimento igual ou

melhor que os n3o-cotistas em 32 dos 57 cursos. .

Do exposto percebe-se que gradativamente as agdes afirmativas podem
atingir o seu objetivo: o de possibilitar o acesso a educacédo superior aqueles que

dificilmente conseguiriam sem estas medidas.

Ainda na perspectiva dos resistentes as politicas de a¢des afirmativas, é
falso o argumento de que o disposto no artigo 208, V'*" da Constituicdo Federal
seria outro obice que acarretaria a violagdo do principio da diferenca na igualdade.
Somente uma leitura tendenciosa no sentido de negacgédo da ideia da igualdade
material, fugindo por isso de toda sistematizagdo constitucional, poderia levar a este
raciocinio. E certo que eventual interpretacdo s6 interessa aqueles que preferem
manter a situacdo de privilégios auferidos ao longo da histoéria, e que os fizeram
desiguais. Assim, preservam 0 acesso ao ensino superior publico, aqueles que,
contraditoriamente, vieram do ensino particular sendo por isso, sabidamente melhor
qualificados. Se ha agora um interesse pelo ensino publico € porque, neste instante,
ha uma mudanca de qualidade de ensino — provavelmente intencional — propiciando
a gratuidade da qualificagdo profissional aqueles que tiveram as melhores

oportunidades por razdes claramente econémicas, e nao pelo mérito.

Negligenciar este fato é preservar a desigualdade efetiva de acesso, e

porquanto sempre mantenedora de uma politica segregacionista.

Ocorre que, em 1993, a Conferéncia de Direitos Humanos, realizada em
Viena, proclamou a defesa das populacdes vulneraveis de forma particularizada
pelos Estados. Estas populagdes devem ser entendidas como aquelas que tiveram

seus direitos fundamentais violados.

14 GASPARI, Elio. As cotas desmentiram as urucubacas. Goiania: In: Jornal O Popular de
03/06/2009. Disponivel em:
<http://www.opopular.com.br/anteriores/03jun2009/opinido/artigo3.htm?Ilg>. Pesquisa em 03/06/2009.

"7 Art. 208. O dever do Estado com a educagao sera efetivado mediante a garantia de:
(omissis)

V — acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica, segundo a
capacidade de cada um.
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O Brasil acolheu as posi¢cdes tomadas naquela Conferencia. Com isso,
Executivo, Legislativo e Judiciario devem aplicar estes principios consagrados pelo

Direito Internacional dos Direitos Humanos.

No item 24 da Declaracdo e Programa de Acdo de Viena'*® prescreve
que cabe aos Estados criar e manter mecanismos nacionais adequados,
particularmente nas areas de educacao, saude e apoio social, para promover e
proteger os direitos humanos de setores vulneraveis de suas populagdes e garantir a
participacao destas pessoas na busca de solugdes para seus problemas.

Prossegue no seu item 25'%°

gue a pobreza extrema e a exclusao social
sdo verdadeiras violagdes ao principio da dignidade da pessoa humana, devendo os
Estados adotarem urgentemente agdes que venham promover o respeito aos

direitos humanos destes grupos.

Mas recentemente, a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos sobre
Racismo, Discriminagdo Racial, Xenofobia e Outras Formas de Intolerancia,

realizada em Durban, Africa do Sul, em 2001, nos seus itens 99 e 100" do

'8 ltem 24 - E extremamente importante que se enfatize a promogao e protecéo dos direitos humanos
de pessoas pertencentes a grupos que se tornaram vulneraveis, como os trabalhadores migrantes,
visando a eliminagao de todas as formas de discriminagdo contra os mesmos e o fortalecimento e
implementacdo mais eficaz dos instrumentos de direitos humanos existentes. Os Estados tém a
obrigacdo de criar e manter mecanismos nacionais adequados, particularmente nas &areas de
educacéo, saude e apoio social, para promover e proteger os direitos de setores vulneraveis de suas
populagdes e garantir a participacado de pessoas desses setores na busca de solugdes para seus
problemas.

149 25. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos afirma que a pobreza extrema e a exclus&o
social constituem uma violagdo da dignidade humana e que devem ser tomadas medidas urgentes
para se ter um conhecimento maior do problema da pobreza extrema e suas causas, particularmente
aquelas relacionadas ao problema do desenvolvimento, visando a promover os direitos humanos das
camadas mais pobres, por fim a pobreza extrema e a exclusdo social e promover uma melhor
distribuigao dos frutos do progresso social. E essencial que os Estados estimulem a participagéo das
camadas mais pobres nas decisbes adotadas em relagdo a suas comunidades, a promogdo dos
direitos humanos e aos esforgcos para combater a pobreza extrema.

%0 99. Reconhece que a luta contra o racismo, a discriminagao racial, a xenofobia e a intolerancia

conexa €& uma responsabilidade primordial dos Estados. Encoraja, assim, os Estados a
desenvolverem ou elaborarem planos de ag&o nacionais para promover a diversidade, igualdade,
equidade, justica social, igualdade de oportunidades e a participagcdo de todos. Através de, entre
outras medidas, agdes e estratégias afirmativas ou positivas, estes planos devem visar a criagdo das
condi¢des que permitam a participagao efetiva de todos nos processos de deciséo e a realizagdo dos
direitos civis, culturais, econdmicos, politicos e sociais em todas as esferas da vida, numa base de
ndo discriminagdo. A Conferéncia Mundial encoraja os Estados, no desenvolvimento e elaboracéo de
tais planos de acdo, a estabelecerem, ou reforcarem, um didlogo com organizagbes nao
governamentais a fim de as envolver mais de perto na concepgao, execugao e avaliagdo das politicas
e programas;

100. Insta os Estados a estabelecer, com base em informacao estatistica, programas nacionais que
compreendam medidas de agao afirmativa ou positiva, para promover o acesso dos individuos e
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Programa de Agdo a serem adotados pelos paises signatarios, incentivou os
Estados a desenvolverem e elaborarem planos de ac&o nacionais para promogao da
diversidade, igualdade, equidade, justica social, igualdade de oportunidades e
participacado para todos, levando-se em conta agdes e estratégias afirmativas. Tais
planos devem visar a criacdo de condicdes necessarias para a participacao efetiva
de todos nas tomadas de decisdo e o exercicio dos direitos civis, culturais,
econdmicos, politicos e sociais em todas as esferas da vida com base na néao-

discriminagao.

Diferente ndo € a Convencgao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas
as Formas de Discriminagdo Racial, ja destacada anteriormente, que também abre

espaco para as acgbes afirmativas em defesa de grupos ou individuos que se

encontrem em situagao vulneravel (artigo 1°, item 4)'".

Nesse sentido Piovesan diz que:

No mesmo artigo 1° da Convencao, o § 4° adverte que nao serdo consideradas
discriminacao racial as medidas especiais tomadas com o Unico objetivo de
assegurar o progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos, contanto
que tais medidas ndo conduzem, em consequéncia, a manutencido de direitos
separados para diferentes grupos raciais e nao prossigam apos terem sido
alcancados seus objetivos. Neste sentido, as medidas especiais e temporarias
voltadas a acelerar o processo de constru¢do da igualdade ndo sao
consideradas discriminacdo racial. E o caso das chamadas acdes afirmativas,
que sao medidas positivas adotadas para aliviar e remediar as condicbes
resultantes de um passado discriminatérios.'*

Muitos outros instrumentos internacionais poderiam ser ainda citados
enfatizando o compromisso internacional e interno com as politicas de acgdes
afirmativas como instrumentos viaveis e fundamentais para efetiva igualdade entre
todos os individuos. Porém o objetivo almejado € demonstrar que o mundo esta

discutindo e promovendo programas de agao para erradicar as injusticas sociais e

grupos de individuos que sdo ou possam ser vitimas de discriminagido racial aos servigos sociais
basicos, nomeadamente educagao primaria, cuidados de saude essenciais e habitagdo adequada;

I Artigo 1, item 4 — N&o serdo consideradas discriminagao racial as medidas especiais tomadas com
0 Uunico objetivo de assegurar progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou de
individuos que necessitem da prote¢cdo que possa ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou
individuos igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contanto que tais
medidas ndao conduzam, em conseqléncia, a manutencdo de direitos separados para diferentes
grupos raciais e nao prossigam apos terem sido alcangados os seus objetivos.

132 PIOVESAN, Flavia e GUIMARAES, Luis Carlos Rocha. Convengdo Sobre a Eliminagéo de Todas
as Formas de Discriminagdo Racial. In: DHnet — Rede Direitos Humanos e Cultura. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/flaviapiovesan/piovesan_racial.html>. Acessado
em:12.08.2008
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econdmicas, principalmente aquelas que resultam da discriminagao social. O fato de
o Estado brasileiro ter ratificado todos estes documentos significa que foram
incorporados ao ordenamento juridico, devendo por isso serem observados e

aplicados como mandamento do artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal que dispde:

Art. 5°...]

§ 2°.0Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Destacam-se também os artigos 1° e 3° do texto constitucional que vao ao
encontro destes objetivos insertos nos documentos internacionais. Cabe ao
legislador infraconstitucional a elaboracdo de normas que atendam ao disposto
nestes instrumentos juridicos que versam sobre a matéria. Para o Judiciario
compete a tarefa de enfrentar a matéria aplicando tais instrumentos em suas
decisbes e, as omissdes legislativas, fazer imperar os principios e valores

constitucionais.

Nao ha como defender que as ag¢des afirmativas violariam o artigo 208, V,
pois, além das Convencoes ratificadas pelo Brasil o texto constitucional permite,
através da hermenéutica, a compreensao de que os Poderes do Estado devem ater-
se aos principios da dignidade da pessoa humana, da justi¢ca, solidariedade,

pluralismo e o combate das desigualdades sociais (art. 1°, Constituicado Federal).

Outro ponto a ser descartado como oObice das acdes afirmativas é o fragil
argumento de que falta base cientifica para definir o conceito de raga e critério para
identificacao dos beneficiarios destas politicas. Se o parametro a levar em conta é
de que atender grupos que foram discriminados e marginalizados no decorrer da
historia, e como o levantamento estatistico aponta claramente o censo, n&do ha como

dizer que faltam critérios objetivos.

No caso das cotas nas universidades publicas, os negros representam a
maioria da pobreza e extrema pobreza do pais, mesmo que um ou outro individuo
que esteja em uma situagao social mais vantajosa que seus pares venha a se
beneficiar destas medidas, esta porcentagem sera tdo pequena perto das vantagens

da sua adocao.
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O que se nota é que estas posi¢cées negadoras ndo levam em conta o
primado do principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana, verdadeiros
pilares para a justificativa para as ag¢des afirmativas. Enquanto outros paises nao
tiveram muitas dificuldades em adotar tais medidas, como é o caso dos Estados
Unidos, o Brasil emperra em admiti-las como benéficas. O grande diferencial entre
estes paises é que os americanos enfrentaram a dura realidade da segregacgéao
racial permitindo que se tivesse maior clareza sobre as relagdes étnicas e raciais, ao
contrario aqui sempre se mascarou, defendendo-se que este pais nado é racista,

porém, as estatisticas demonstram o contrario.

Outra tentativa de evitar as politicas de acdes afirmativas, sobretudo
quando o tema em pauta € a populagcdo negra, € buscar argumentos de que com
instrumentos juridicos diferenciados, em via inversa, fara surgir conflitos raciais no
Brasil. Nega-se, assim, a existéncia da segregacgao racial e do racismo, como se

3 & como se ainda estivesse

fossem algo alheio a formagdo do povo brasileiro'
presente. Alids, a melhor forma de manter o racismo € ndo se admitindo sua
ocorréncia, mesmo sendo demonstrada, empiricamente, a despropor¢cao de acesso

e participagao de pessoas negras nos espacgos publicos e sociais.

Ha ainda aqueles que, sob o falso argumento de reconhecimento das
politicas de ag¢des afirmativas, opdem-se as cotas para negros no ensino superior,
porque outras minorias também estariam afastadas deste processo de inclusao.
Para isso a justificacdo apresentada € de que s&o necessarios critérios diferenciados
de acesso a populagdo pobre e ndo s6 ao negro, que nem sempre pertence a
grupos economicamente sacrificados. Porém, ao tempo de proporem politicas neste

sentido, preferem afastar as conquistas alcangadas pela minoria negra.

De fato uma coisa ndo exclui a outra. Assim como sdo necessarias
politicas para negros, e ndo s6 porque estatisticamente estdo inseridos na faixa mais
pobre da populacéo brasileira, mas em razao, e aqui sim, da importancia de se fazer
um resgate histoérico com este grupo, € fundamental criar politicas de atendimento
aos excluidos pela pobreza. A este proposito o artigo 3° da Constituicdo Federal,
estabelece como compromisso da Republica Federativa do Brasil a erradicacéo da

pobreza e superagao das desigualdades.

'3 RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: evolugdo e o sentido do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1995. p. 219-227.

102



Neste contexto, ndo é porque as conquistas ndo foram ampliadas a todos
aqueles que delas necessitam que deverdo entdo ser revistas e revogadas aos que
a conseguiram. E a partir destes avangos politicos que se amplia o leque de

atendimentos, e ndo contendo-os.

Ademais, e retomando o tema das cotas nas universidades publicas, é
curioso notar que os alunos de classes econbmicas mais privilegiadas, e que
optaram por escolas privadas no ensino fundamental e médio, busquem e ocupem
as vagas publicas no ensino superior. Seria esta ocupagado decorrente
exclusivamente de mérito? Ou em face de uma melhor preparagdo, no ensino

fundamental e médio?

As respostas a estas indagacgdes, por si sO, explicam as razdes da
ineficiéncia ou menor qualidade do ensino publico nas primeiras fases (fundamental
e médio), em paralelo com o ensino privado, e em contrapartida, a melhor qualidade
do ensino universitario publico em face do privado. Em suma, prepara-se mal
aqueles que dependem do ensino publico nas primeiras fases para que nao tenham
acesso ao ensino superior com qualidade, porque ao fim e ao cabo, sao estas “elites
intelectuais” que ocuparao os espacgos politicos, econbmicos e sociais, num ciclo

vicioso de perpetuagao das desigualdades.
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CAPITULO 4
AGCOES AFIRMATIVAS: INCLUSAO DE NEGROS E MULHERES

Para que um grupo tenha a capacidade de se
identificar com a sociedade politica, é de vital
importéncia que os seus membros, geralmente 0s
menos favorecidos, sejam respeitados por ela. Uma
sociedade politica que ndo respeita homossexuais,
mulheres ou negros, hdo pode esperar que estes se
identifiquem com ela, nem é merecedora de sua
fidelidade. "**

4.1 O confronto das politicas de Agoes Afirmativas e a concepg¢ao doutrinaria

de normas constitucionais programaticas e da reserva do possivel

A discussao quanto ao respeito aos direitos humanos é tema em moda na
atualidade global. E n&do ha como tratar deste tema sem levar em consideragao as
particularidades individuais e coletivas, reconhecendo as diferengas e
compreendendo o outro como um ente unico e dotado de personalidade e dignidade,
porém integrado numa coletividade que aspira iguais direitos.’ E da diferenca,

entao, que se pode enfim estabelecer regras de igualdade.

Neste sentido ndo existe igualdade plena, e jamais podera haver. As
distingdes existentes pelos fatores tais como origem, raga, sexo, opgao sexual,
idade, deficiéncias séo fatores que distinguem os grupos sociais e personaliza o

individuo como unico. O conjunto desta diversidade faz sedimentar a sociedade

** TAVARES, Quintino Lopes Castro. Multiculturalismo. Capitulo 3. p. 89/124. In: LOIS, Cecilia
Caballero (org.). Justica e Democracia.: entre o universalismo e o comunitarismo. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2005. p. 118.

%% Nisso resulta a ideia de alteridade que é a compreensao do outro e sua aceitagdo, sem a intengao
de “formata-lo” dentro de minha concepgéo. Frei Betto, de modo claro e preciso define alteridade
como a forma pela qual eu sou capaz de apreender o outro na plenitude da sua dignidade, dos seus
direitos e, sobretudo, da sua diferenca. Quanto menos alteridade existe nas relagbes pessoais e
sociais, mais conflitos ocorrem. A nossa tendéncia é colonizar o outro, ou partir do principio de que eu
sei e ensino para ele. (BETTO, Frei. A/feridade. In: ADITAL. Agéncia de Informagéo Frei Tito para a
América Latina. Pesquisa em: <http://www.adital.com.br/site/noticia2.asp?lang=PT&cod=7063>.
Acessado em: 18/06/2009).
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multicultural e pluralista, onde seus membros devem respeitar-se mutuamente,

assegurando iguais direitos, garantias e oportunidades.

Dentre as tantas raz6es de desigualdades, algumas sao de ordem natural
e que devem ser consideradas para se estabelecerem regras distintas de
tratamento. Este € o caso, por exemplo, da diferenciagcdo que deve ser feita entre
homens e mulheres, partindo-se da propria estrutura biolégica distinta, sobretudo
quanto se € entregue o 6nus da gestacdo a mulher. Nao € porque a natureza criou a
diferenca que nao se deva, obedecendo a esta ordem desigual e imutavel,
estabelecer direitos e condicbes de efetiva integracdo coletiva, gerando
oportunidades iguais. Para isso € que se fazem necessarias regras de desigualagao,
de modo a permitir no plano politico e civil, a concretizagdo de participagao
igualitaria.

Outras, e que fogem desta ordem natural, s&o resultantes de distingbes
sociais, econdmicas, culturais e politicas, devendo por isso serem repudiadas, por
serem por isso s6 afrontosas a dignidade humana. O respeito e aceitacdo as
diversidades faz parte da propria ideia de igualdade, porque decorre do pluralismo
politico acolhido no direito interno pela expressdo entabulada na Constituicdo
Federal (art. 1°, IV, CF). Conquanto, nenhuma distingcdo pode servir para motivar

qualquer forma de discriminacao.

De modo sintetizado, € a partir deste conjunto de diversidades e

diferencas que se estabelece o principio da igualdade.

O ponto de partida para compreenséo da igualdade € o da dignidade da
pessoa humana. Este principio irradia a forga gravitacional que atrai toda ordem
juridica, dentro de um Estado Democratico de Direito. Assim como o cidaddo tem
direito a igualdade também I|he assiste o direito a diferenga, de ser tratado e

respeitado dentro das suas particularidades.

O respeito a diferenca, chamado por Nancy Fraser de “politica do
reconhecimento”, tem como objetivo contribuir com uma sociedade plural, onde a

assimilagdo a maioria ou as normas culturais dominantes ndo é mais o pre¢o do
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igual respeito’””, mas reconhecimento das perspectivas diferenciadoras existentes

nas sociedades e que devem ser levadas em consideragao.

Assim, o papel das acgdes afirmativas é importantissimo para fazer valer o
enunciado na Constituicido Federal de 1988. Sao instrumentos de transformacéao

social para o resgate de direitos ainda nao realizados na sociedade atual.

A experiéncia americana, ja abordada neste trabalho, serve sempre de
referéncia para demonstrar que vale a pena o Estado investir nestas politicas
publicas voltadas as minorias, porque trardo resultados em proveito de todos e nao

s6 daqueles diretamente contemplados.

Acontece que, no direito interno, apesar da Constituicado Federal apontar
para a necessidade de implantagao de politicas de agdes afirmativas, principalmente
quando se trata da discriminagcao racial, muito pouco foi feito, em razdo de
resisténcias de grupos oponentes a esta necessaria igualacdo. Alvaro Ricardo de
Souza chega a afirmar que em alguns casos a situagdo da sociedade brasileira

aproxima-se ao que se via nos Estados Unidos antes da década de 1950. '*’

De fato, quer nos Estados Unidos, Africa do Sul e em alguns paises da
Europa, tem-se claramente delineado normas para a aplicacdo das acdes

afirmativas, ao tempo que, no Brasil, ainda se esta no plano das discussoes.

Porém, enquanto nédo forem dados na pratica os instrumentos legislativos
pelo direito interno, nem por isso ha orfandade para desenvolvimento de politicas de
igualacdo, para que o suporte essencial a justifica-las, acha-se no aparato
internacional representado pelas Convencodes ratificadas pelo pais e Declaracdes
Internacionais assinadas e no proprio texto constitucional, cujos principios e regras
sao mandamentos impostos pela vontade soberana da nacdo brasileira, nao

podendo ser interpretadas na concepc¢ao evasiva de normas programéticas158.

156 FRASER,Nancy. Redistribuicdo, Reconhecimento e Participagdo: Por uma Concepgao Integrada

da Justiga. In: Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Coord. Daniel Sarmento, Daniela lkawa e
Flavia Piovesan. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008. p. 167.

¥7 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenga: as agbes afirmativas como mecanismo de
inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e portadores de deficiéncias. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005. p, 164.

%8 Sobre normas programéticas trago a colagdo a explanagdo: A luz dessa classificagdo (Normas
constitucionais operativas e programaticas), das mais conhecidas no direito constitucional, e que
sempre teve grande prestigio, menos por seu intrinseco valor do que pelos propésitos a que, vez por
outra, tem servido — por via de regra, quando se quer negar eficacia a um preceito constitucional diz-
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Somadas as questdes afetadas por este viés interpretativo das normas
programaticas, atualmente substituida pelo discurso doutrinario da reserva do

I1 59

possivel™, que em grande medida acaba por atingir os grupos minoritarios e

socialmente discriminados.

Ocorre que, referidas doutrinas, excelentes instrumentos para justificar a
auséncia da atuacdo incisiva do poder publico quanto a satisfagdo dos direitos
fundamentais de Segunda dimensdo, donde se insere o principio da igualdade,
importados de outros modelos politicos de Estado, devem ser vistas com restricdo e

melhor compreensao no ambito de nossas relagdes internas.

O fato é que, oriunda da Europa, a tese da reserva do possivel que visa a
contencao de recursos publicos naqueles paises, é ali justificada por duas razdes
distintas da realidade brasileira. Primeiramente, porque depois de toda destruigao e
miséria causada pela Segunda Guerra Mundial, tiveram que adotar politicas voltadas
para um Estado-previdente, ou Estado-social, inibindo e corrigindo as distor¢gées do
principio da igualdade na perspectiva puramente formal (igualdade perante a lei).
Com isso, evitou que se ascendesse uma estrutura social com enormes lacunas de
desigualdades. Noutro sentido, estes paises praticamente esgotaram as
possibilidades de crescimento das receitas estatais, ao tempo que cresceram em
demasia as necessidades sociais, principalmente em face dos compromissos

previdenciarios assumidos pela geragao do pds-guerra.

se que ele ndo pode ser aplicado porque se trata de norma simplesmente programatica —, a luz dessa
tradicional classificagdo, que se baseia na executoriedade das normas constitucionais, dizerem-se
operativos 0s preceitos que sdo dotados de eficacia imediata ou, pelo menos, de eficacia ndo
dependente de condigbes institucionais ou de fato; e programaticos, a seu turno, os que definem
objetivos cuja concretizagdo depende de providéncias situadas fora ou além do texto constitucional.
(In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 20/21).

%9 Ja ha tempo se averbou que o Estado dispbe apenas de limitada capacidade de dispor sobre o

objeto das prestagbes reconhecidas pelas normas definidoras de direitos fundamentais sociais, de tal
sorte que a limitagdo dos recursos constitui, sequndo alguns, em limite fatico a efetivagdo desses
direitos. Distinta da disponiblidade efetiva dos recursos, ou seja, da possibilidade material de
disposigéo, situa-se a problematica ligada a possibilidade juridica de disposi¢éo, ja que o Estado
(assim como o destinatario em geral) também deve ter a capacidade juridica, em outras palavras, o
poder de dipor, sem o qual de nada lhe adiantam os recursos existentes. Encontramo-nos, portanto,
diante de duas facetas diversas, porém intimamente entrelagadas, que caracterizam os direitos
fundamentais sociais prestacionais. E justamente em virtude destes aspectos que se passou a
sustentar a colocacédo dos direitos sociais a prestagcées sob o que se denominou de uma “reserva do
possivel”, que, compreendida em sentido amplo, abrange tanto a possibilidade, quanto o poder de
disposi¢do por parte do destinatario da norma. (In: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos
fundamentais. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 282.)
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Sem adentrar na discussao sobre as teorias mencionadas e quanto as
ideologias que as justificam, a pretensao de suas adequacgdes a realidade brasileira
€, sem duvida alguma, forma burlada de nao fazer valer os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal. Aqui, ao contrario da Europa, nao foi superada a
fase do Estado-social e, por isso trata-se de uma demanda reprimida numa tabua de
direitos que nunca foi cumprida. A nossa estrutura social, oriunda de um modelo
oligarquico, embora em plena vigéncia republicana, sempre atendeu
privilegiadamente alguns grupos que despojaram os beneficios, em detrimento a
falta de oportunidades concedidas aos grupos minoritarios politicamente, conquanto

superior em termos de contingente populacional.

Estas teorias justificadoras a nao concretizagdo dos direitos sociais
acabam servindo, no Brasil, num modelo de negligéncias e de anteparo para nao
adogao de boa parcela de politicas de agbes afirmativas. Asseguram o desejo da
solugdo docil de se negar a implementacéo das politicas de atendimento, sem que

com isso possa parecer mais uma forma de discriminagéo.

Nao se poder perder de mira que ao tratarem-se das politicas de agdes
afirmativas esta-se diante da efetivagdo do principio da igualdade na perspectiva de
sua materializagdo. Sendo assim, ndo podem haver barreiras, seja em razdo das
posi¢des doutrinarias negatdrias ou por motivagdes ditas politicas de qualquer outra

ordem, porque se estara alimentando ainda mais as formulas discriminatorias.

Dentre os tantos grupos dependentes de politicas de ac¢des afirmativas,
centra-se, no caso deste trabalho, aquelas destinadas aos negros e mulheres,
vitimas dos preconceitos e discriminagbes de raga e género. Para tanto, quer
demonstrar claramente os obstaculos postos a sua realizagdo, ainda que nao se
possa negar que, apesar de todas estas resisténcias, esteja havendo movimentagao

do poder publico para superar o problema destas discriminagdes.

4.2 Causas injustificaveis para o preconceito e a discriminagao racial

Como sera demonstrado no topico 4.4 deste capitulo, a discriminacao
racial é visualizada estatisticamente, verificando-se a predominancia de pessoas

brancas em relacdo aos negros nos diversos espagos sociais, politicos e, sobretudo,
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econbmico. Percebe-se esta distingdo, por exemplo, a partir do maior acesso e
permanéncia de pessoas brancas nas instituicdes publicas de ensino superior, cuja
qualidade é melhor do que das instituicbes privadas. Em contraposi¢cao a esta
realidade, o ensino privado nas primeiras fases — ensino fundamental e médio — tem
preparado com muito mais eficiéncia e qualidade o aluno para o ingresso no ensino
superior. Assim, aqueles que desfrutaram do ensino privado nas fases iniciais,
estardo mais preparados para o0 acesso no ensino publico superior, onde a
qualidade supera a privada. Com isso, naturalmente, terdo melhores oportunidades
de profissionalizagdo e inser¢gdo no mercado de trabalho e, por conseguinte, maior
remuneragao e possibilidade de atendimento as suas necessidades basicas, como

moradia, saude, lazer, etc.

E verdade que a situagdo da dificuldade de acesso ao ensino superior
alcanga de um modo geral a populagdo pobre, como bem observa Marcio
Pochmann, presidente do Ipea '®. Mas, o que deve ser observado é que a pobreza
no Brasil, na sua grande proporgao, tem cor e descende dos escravos, como revela
pesquisa do economista Marcelo Paixao, professor da UFRJ (Universidade Federal
do Rio de Janeiro), demonstrando que a taxa de pobreza entre negros é 48,99%

mais alta que entre brancos.®"

1% POCHMANN, Marcio. O mercado de trabalho reproquz a desigualdade. Entrevista concedida a

José Cristian Goes. /2. Caros Amigos. Ano Xlll, n. 149. Agosto 2009. Sdo Paulo: Editora Casa
Amarela, 2009. Na sociedade do conhecimento ndo ha justificativa técnica, ndo ha razdo alguma que
as pessoas comecem a trabalhar antes dos 25 anos de /dade. Nao é a sociedade do conhecimernto?
O principal ativo ndo é a informagdo? Por que comega a trabalhar cedo? Por que comegar a trabalhar
antes de fer completado a universidade? Mas isso ja existe no Brasil. Dificilmente varmos encontrar
um fitho de rico que tenha comegado a trabalhar anfes dos 25 anos de /dade, depois de fer
completado a universidade, fer feifo MBA, fer estudado for a do pais. Somente no Brasi! os fithos de
pobres estdo condenados a trabalhar sempre. A gente quer dar trabalhio para os fithos ados pobres,
nao quer dar educagao. As acoes de eaucacdo sdo fodas volfadas para o mercado de trabalfio. Os
fithos dos pobres comegam muifo cedo a trabalhar. Por comegar mulfo cedo, eles nao estudam e vao
ocupar os plores postos no mercado de trabalho. Temos republica no Brasi? Ndo ftemos republica,
rnaaoa. Republica significa a igualdade de oportuniaades. £ se ha os que comegarm a trabalhar aos 15
anos ade fdade e outros so depois dos 25, ndo ha jgualdade de oportunidade. Os fithos dos ricos vao
comegar adepois e ocupar 0s princpals postos do mercado de trabalho, se/a no sefor publico, se/a no
sefor privado. O mercado de trabalhio reproduz a desigualdade. Os filhos dos pobres continuardo
senao pobres e os filhos dos ricos sendo ricos. [...] Os jovens fithos de pobres no Brasil S estudarn
quando trabalham. NGo nao lemos estudantes que trabalham, mas jovens trabalhadores que
estudam. Quando falla trabalho ou a renda é pouca ele abandona o estudo. [...] Trabalhar e estudar
nédo combina. E por isso que o Brasil avanga na oferta de vagas e plora na qualidade de ensino.

" FOLHA DE SAO PAULO. Taxa de pobreza é mais alta entre negros. Folha de S&o Paulo, S&o
Paulo, 30/06/2003. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u77642.shtml>.
Acesso em 20/10/2009.
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Ao discorrer do tema das acbes afirmativas, ndo se esquece da
necessidade de ampliagdo do seu leque de atendimento a outros grupos minoritarios
que assim como negros e mulheres, também sofrem as consequéncias da
discriminagao. Neste contexto, sem duvida alguma, talvez o pior fator discriminatoério
€ 0 econbmico — se € que se pode graduar formas de preconceito: o preconceito por
si sO € abjeto — , sobretudo porque, em principio, ndo faz distingdo de sexo ou cor,
sofrendo o discriminado de imediato as consequéncias da segregagao. Porém, nao
queira ser ao mesmo tempo do sexo feminino, negra e pobre no Brasil, porque entao

se vera o suprassumo da discriminagao.

Dai que nao da para fantasiar e tentar omitir um fato que ¢é
estatisticamente comprovado. A afirmativa de que no Brasil vive-se uma
“‘democracia racial” é falaciosa e s6 contribui para perpetuar esta situagao.
Historicamente fomos a ultima nagao a abolir formalmente a escravatura, ao tempo
que o primeiro a proclamar-se uma sociedade sem discriminacdo racial. E verdade
gque nao convivemos com legislagbes explicitamente racistas, como foram nos
Estados Unidos e na Africa do Sul com o apartheid, mas é nitido que as
oportunidades foram diferentemente distribuidas, o que levou a um padrédo de vida

ao negro muito inferior aos n&o-negros.

O mito da democracia racial, expressdao cunhada e utilizada a exaustao
por mentores intelectuais da forjada nao discriminagao, fez com que houvesse a
persisténcia do racismo e criasse uma falsa impressao na sociedade como ausente
de preconceito e discriminagdo onde houve oportunidades econdmicas iguais para
brancos e negros. Na pratica o que se percebe sem muito esforgo, bastando olhar
ao redor, que nao passa de um discurso cheio de preconceitos e voltado a justificar

o status quo.

O preconceito no Brasil pode ser confirmado, dentre tantos outros
estudos, pelo trabalho empirico realizado por Vera Moreira Figueira, pesquisadora
do Arquivo Nacional do Rio de Janeiro, por ocasido do centenario da Lei Aurea

2

(1988), a partir de entrevista 442 alunos'®. Primeiramente foi solicitado que

indicasse, a partir de fotos, a profissdo que melhor encaixaria para aquela pessoa. O

162 FIGUEIRA, Vera Moreira. Preconceito racial na escola. Cadernos Céandido Mendes — Estudos

Afro-Asiaticos, n. 18, p. 63-73, maio, 1990.
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Objetivo era demonstrar a discriminagédo social no trabalho e o status ocupacional

mais adequado para brancos e negros.

Preferéncia por Preferéncia por
brancos negros
Engenheiro 85,4% 14,5%
Médico 92,2% 7,8%
Faxineiro 15,5% 84,4%
Cozinheiro 15,5% 84,4%

Dos resultados percebeu-se que as profissdes de maior status eram tidas

como mais adequadas aos brancos e as de status inferior aos negros'®. Este dado,

163 Este dado também foi confirmado pelo SEADE/DIEESE em pesquisa realizada no ano de 2008.

De acordo com esta pesquisa, realizada na Grande Sao Paulo, a regidao mais rica do pais, a renda de
um trabalhador negro € metade da de um n&o-negro. Segundo os dados, enquanto o rendimento
médio do negro é de R$ 4,36 por hora, o ndo-negro recebe R$ 7,98. In:
http://static.rnw.nl/migratie/www.parceria.nl/brasil/20081120_br_negro-redirected. @ Acessado em:
01/09/2009.

Estes dados n&o se alteraram, conforme revela novo estudo divulgado em 2009. Sintetizando este
levantamento, o repérter da Agéncia Brasil, redigiu matéria com o seguinte tema: “Negro trabalha
mais e ganha menos, diz pesquisa de economista do Dieese”, da qual merece transcricdo o seguinte
trecho (/n: http://glaucocortez.wordpress.com/2009/06/28/negro-trabalha-mais-e-ganha-menos-diz-
pesquisa-de-economista-do-dieese/ . Acessado em: 01/09/2009): Sessenta por cento dos
trabalhadores negros tém rendimento de até dois salarios minimos. Os negros sdo a maioria nos
setores de atividade econémica com maior jornada de trabalho (como emprego doméstico, 60,8%);
com uso mais intensivo da forga fisica de trabalho (construgéao civil, 59,5%) e historicamente menos
protegidos pelo sistema previdenciario (setor agricola, 60,4%). Os negros formam a maioria dos
trabalhadores sem carteira assinada (55,3%).

Por outro lado, os negros sdo minoria no conjunto dos trabalhadores com melhor remuneragdo e
melhor condig¢do de trabalho. Dos empregados com carteira de trabalho assinada, apenas 43,2% séo
negros. Dentro da administracdo publica (onde ha estabilidade de emprego, entre outras vantagens),
0s negros também sédo minoria (41,3%). Menos de um quarto dos empregadores (empresarios) sédo
negros.

Os dados foram apresentados pelo economista Ademir Figueiredo, coordenador de estudos do
Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioeconémicos (Dieese), durante painel que
debateu o mercado de trabalho, promovido durante a 2% Conferéncia Nacional de Promogéo da
Igualdade Racial que ocorre em Brasilia, com a participagdo de 1.500 pessoas segundo o0s
organizadores.

“O mercado de trabalho é um dos temas mais caros. A populagdo que mais trabalhou é a que foi mais
excluida”, sintetizou o sociélogo Jodo Carlos Nogueira, consultor do Programa das Nagbes Unidas
para o Desenvolvimento (Pnud).

O socidlogo ligou a situagdo do mercado de trabalho com a qualificagdo e formagdo profissional,

segundo ele, ha um “circulo vicioso”: “a auséncia de maior numero de meninos e meninas negras no
ensino fundamental diminui o ingresso no ensino técnico”, apontou.
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por si, demonstra claramente a discriminagdo racial no ambito do emprego,
reafirmando a fala do presidente do Ipea, no trecho da entrevista anteriormente

copilada.

Outro ponto da pesquisa que foi avaliado pedia que o estudante
qualificasse virtudes e defeitos sociais em relagdo a brancos e negros e mais uma
vez a discriminacdo ficou evidente. O resultado foi que aos brancos couberam as

qualidades positivas e aos negros os defeitos.

Qualidades positivas Qualidades negativas
Preferéncia por brancos Preferéncia por negros
Amigo 76,2% Burro 82,1%
Estudioso 75,3% Feio 90,3%
Inteligente 81,4%% Porco 84,4%
Bonito 95%% Grande ladrao 79,6%
Rico 94,6%

Outro levantamento que demonstra a discriminacao racial brasileira, foi
realizado pelo Instituto DataFolha em 1995, quando pesquisou sobre o racismo'®*,
Sandro César Sell utilizando estes dados fez um estudo e constatou que o pais fica
pouco a vontade para assumir a existéncia de racismo, embora, os brasileiros

reconhegam que praticas discriminatérias contra negro sejam comuns. 165

Neste trabalho o pesquisador utilizou 5.081 questionarios para fazer o

diagnostico do racismo no Brasil e a partir dos dados levantados constatou-se que

Segundo dados do Dieese, 24,6% dos negros com mais de 15 anos n&o tém instrugdo alguma;
42,8% tém o ensino fundamental incompleto. No topo da pirdmide, com ensino superior completo
apenas 2,3% dos negros, enquanto entre os ndo negros o percentual é de 8,8%.

% Racismo é a suposicdo de que ha ragas e, em seguida, a caracterizagdo bio-genética de
fenémenos puramente sociais e culturais. E também uma modalidade de dominagdo ou, antes, uma
maneira de justificar a dominagdo de um grupo sobre outro, inspirado nas diferengas fenotipicas da
nossa espécie. (SANTOS, Joel Rufino. A questao do negro na sala de aula. Rio de Janeiro: 1990.p.
12. Colegao na Sala de aula).

15 SELL, Sandro César. Acdo afirmativa e democracia racial: uma introdugdo ao debate no Brasil.

Floriandpolis. Fundacgao Boiteaux, 2002. p. 64-65.
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89% dos brasileiros entrevistados afirmaram haver preconceito contra o negro no
pais. O que chamou a atengdo na pesquisa foi que quando perguntado se o
entrevistado fazia parte deste grupo, apenas 1% afirmou positivamente, enquanto
88% dos entrevistados negaram ser racistas. Esta contradicao lembra as palavras
do antropologo Florestan Fernandes: O brasileiro tem preconceito de ter

preconceito.'®®

Estas pesquisas demonstram claramente a existéncia de racismo,
preconceito e discriminagao no Brasil, apesar de que poucos admitam isso. Neste
sentido é importante diferenciar preconceito e discriminacdo que apesar de serem
correlatos, designam fenémenos diversos. Em relagdo a esta distingdo cabe a

transcricdo das defini¢des indicadas por Roger Raupp Rios:

Por preconcerfo, designam-se as percepgbes mentais negativas em face de
individuos e de grupos socialmente inferiorizados, bem como as representacoes
sociais conectadas a tais percepgbes. Ja o termo discriminagdo designa a
materializacdo, no plano concreto das relagdes sociais, de atitudes arbitrarias,
comissivas ou omissivas, relacionadas ao preconceito, que produzem violagao
de direitos dos individuos e dos grupos. '®

Dai, ndo se pode desmentir que a sociedade brasileira ainda é carregada
de preconceito e discriminagao racial, embora seja fato negado oficialmente ou nas
relagdes privadas no dia-a-dia. Ha preconceito uma vez que no plano individual o
cidadao alimenta pensamentos racistas, mesmo que ndo os admitam explicitamente.
A partir do momento que materializa estes pensamentos passa a discriminar. Isto é
facilmente percebido pelas pesquisas destacadas neste topico como os dados

estatisticos apresentados pelo Ipea em 2008.

4.2.1 As origens da discriminagao racial

O Brasil colbénia existiu a partir da forca de trabalho escrava. Ou como

anota Gustavo Acioli Lopes, os escravos africanos foram responsaveis por todo tipo

188 SELL, Sandro César. Agdo afirmativa e democracia racial: uma introdugdo ao debate no Brasil.
Floriandpolis. Fundagao Boiteaux, 2002. p. 66.

7 RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagdo: discriminagcdo direta, indireta e acbes

afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. p. 15.
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de trabalho na mais promissora colbnia portuguesa — a ponto de se dizer que, sem

eles, ndo existiria Brasil."®®

A origem da discriminag&o racial remonta, portanto, a propria colonizagao
do Brasil. Em principio o portugués tentou usar a mao-de-obra indigena, todavia este
se demonstrou indisciplinado para os trabalhos bragais e servigais impostos pelos

brancos, surgindo dai a necessidade de outra forca de trabalho. "

Em 1550, chega entdo ao Brasil a primeira leva de escravos, que
desembarcou em Salvador. Os primeiros grupos de negros trazidos foram os
Sudaneses, originarios da Nigéria, Daomé e Costa do Ouro. Com isso, Portugal que
ja explorava o mercado africano de escravos, apenas transferiu esta atividade para a
nova terra. Ao contrario dos indigenas, os negros ja estavam habituados ao trabalho

agricola, ao pastoreio e a utilizagdo dos metais.

Assim, toda produgdo e desenvolvimento do Brasil/Colénia passaram a
depender essencialmente do trabalho dos negros traficados da Africa. Os escravos
sdo as méaos e o0s peés do senhor de engenho, porque sem eles no Brasil ndo é
possivel fazer, conservar e aumentar fazenda, nem ter engenho corrente. 70 A
sociedade brasileira formou-se em fungdo das necessidades e interesses
econbmicos do seu descobrimento e exploragao, principalmente pelas atividades
agricolas da cana-de-agucar. Para isso, e para poder tirar o maior proveito
econdémico desta atividade, o trabalho escravo era desprovido de qualquer

" Obvio que se trata de um olhar na

remuneracdo, sendo a grande saida."’
perspectiva de rentabilidade e crescimento dos grandes produtores e tidos como
responsaveis pelo desenvolvimento econdmico da Colbnia, desprezando o fato de
que eram dependentes inteiramente da forga de trabalho escravizada, ainda que ao
cabo menosprezasse este trabalho como ente humano dotado do minimo para

existéncia humana.

188 L OPES, Gustavo Acioli. As mdos e os pés do Senhor. p. 34-39 In: Revista desvendando a Historia.
Ano 2, n°10. p.34.

' FREYRE, Gilberto. Casa-grande&Senzala:formagdo da familia brasileira sob o regime da
economia patriarcal. 322 ed. Rio de Janeiro: Record, 1997.p. 285.

0 COSTA, Luis César Amad. Histéria do Brasil. 42 ed. Sao Paulo: editora Scipione, 1992. p.47.

" FREYRE, Gilberto. Casa-grande & Senzala: formagdo da familia brasileira sob o regime da

economia patriarcal. 322 ed. Rio de Janeiro: Record, 1997. p. 286-289.
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Cerca de 40% dos negros morriam durante a viagem nos pordes
insalubres dos navios negreiros. Sua expectativa de vida ndo durava mais do que 10

anos como escravo. E toda a riqueza produzida na Colbnia era por ele produzida.

Os poucos assalariados que existiam serviam para vigia-los. '’

Em meados do século XVII o Brasil ja era o maior importador de escravos
africanos do Ocidente. Inicialmente trazidos para a agricultura agucareira foram

também trabalhar nas minas com as descoberta de pedras preciosas e ouro, mais

tarde foram introduzidos no plantio do café. '"

Darcy Ribeiro descreve que até o final do periodo colonial cerca de 12
milhdes de negros foram usados na forga de trabalho escravo e ao final do periodo
colonial o Brasil constituia uma das maiores massas negras do mundo moderno. A
abolicdo da escravatura foi a mais tardia do mundo e quando se encontraram livres
tiveram que disputar o mercado de trabalho com imigrantes europeus. A realidade
em que se Viu 0 negro apos a sua “liberdade” foi triste, foi jogado a miserabilidade e
agora nao-escravizados, porém, sem um pedago de terra para a subsisténcia ou
remuneragdo condizente com suas necessidades Vvitais, foram alvos de

discriminagao e taxados como preguigosos e perigosos.

O negro, condicionado culturalmente a poupar sua for¢a de trabalho para nao
ser levado a morte pelo chicote do capataz, contratava vivamente como forga de
trabalho com o colono vindo da Europa, ja adaptado ao regime salarial e
predisposto a esforcar-se ao maximo para conquistar, ele proprio, um palmo de
terra em que pudesse prosperar, livre da exploragao dos fazendeiros.

O negro, sentindo-se aliviado da brutalidade que o mantinha trabalhando no eito,
sob a mais dura repressdo — inclusive as puni¢bes preventivas, que na
castigavam culpas ou preguicas, mas s6 visavam dissuadir o negro de fugir -, s6
queria a liberdade. Em consequiéncia, os ex-escravos abandonam as fazendas
em que labutavam, ganham as estradas a procura de terrenos baldios em que
pudessem acampar, para viverem livres como se tivessem nos quilombos,
plantando milho e mandioca para comer. Cairam, entdo, em tal condicdo de
miserabilidade que a populagédo negra reduziu-se substancialmente. Menos pela
supressao da importagdo anual de novas massas de escravos para repor o
estoque, porque essas ja vinham diminuindo ha décadas. Muito mais pela
terrivel miséria a que foram atirados. Nao podiam estar em lugar algum, porque
cada vez que acampavam, os fazendeiros vizinhos se organizavam e

2 COSTA, Luis César Amad. Historia do Brasil. 4% ed. Sao Paulo: Editora Scipione, 1992. p. 50.

% LOPES, Gustavo Acioli. As méos e os pés do Senhor. p. 34-39 In: Revista desvendando a Historia.
Ano 2, n° 10. p.35.
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convocavam forgas policiais para expulsa-los, uma vez que toda a terra estava
possuida e, saindo de uma fazenda, se caia fatalmente em outra. 174

Estes fatos representam o lado perverso da abolicdo da escravatura.
Depois que os negros comemoraram a liberdade depararam com a nova realidade,
porque se viram sem trabalho, sem comida, roupas ou qualquer protecdo, mesmo
que precaria, como aquela fornecida por parte do seu dono escravocrata. O alcance
a igualdade juridica ndo mudou em nada os fatos quanto a desigualdade econémica

e social que se instalou entre esta parcela da populagéo.

N&o houve nenhuma politica de protecdo aos negros que se viram
“livres”, porém sem nenhuma forma de prover as suas necessidades basicas. Essa
situacdo demonstra que tanto socialmente, quanto do ponto de vista econdmico, o
negro sofreu um processo de marginalizagao. O escravo passa de meio de produgao
para trabalhador assalariado, mas de subemprego que muitas vezes ndo passam de

trabalhos escravos camuflados de legalidade.

Para sua sobrevivéncia os negros tiveram que reconstruir sua vida em
liberdade nas comunidades dos quilombos, ou se sujeitaram a exploracdo de um
trabalho assalariado a baixos precos. Sendo desprezados e considerados
desclassificados, vadios, marginais e preguicosos, o0s descendentes destes
fazendeiros perpetuaram estas ideias os qualificando também como ignorantes e
criminosos. E até os dias atuais sao considerados culpados pelas proprias
desgracas, ndo compreendendo que suas condigdes nada mais sdo do que
resultado da escraviddo e opressado sofridas no passado. Este contingente
populacional expressivo formou o grupo que mais sentiu na pele a dor da

discriminac&o e repudio social. '

A nacao brasileira, comandada por gente dessa mentalidade, nunca fez nada
pela massa negra que a construira. Negou-lhe a posse de qualquer pedago de
terra para viver e cultivar, de escolas em que pudessem educar seus filhos, e de
qualquer ordem de assisténcia. SO lhes deu, sobejamente, discriminagdo e
repressao. Grande parte desses negros, dirigiu-se as cidades, onde encontrava
um ambiente de convivéncia social menos hostil. Constituiram, originalmente, os
chamados bairros africanos, que deram lugar as favelas. Desde, entdo, elas vém

" RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: evolugdo e o sentido do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das

Letras, 1995. p. 221.

175 FARIA, Sheila de Castro. A colbnia brasileira: Economia e diversidade. S&o Paulo: Moderna,

1997. p. 58.
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se multiplicando, como a solugdo que o pobre encontra para morar e conviver.
Sempre debaixo da permanente ameaca de serem erradicados e expulsos. "

Percebe-se que muitos dos problemas sociais existentes hoje sao
originarios de décadas de descaso e desrespeito aos direitos humanos destas
pessoas exploradas e jogadas a prépria sorte. As favelas concentradas nas grandes
cidades brasileiras remontam desta época e sao majoritariamente povoadas por

descendentes de escravos que ndo tiveram alternativa de sobrevivéncia."’

Considerada territério de concentracdo de criminosos, as favelas sao
desprovidas de varios servigos publicos essenciais para o desenvolvimento social,
como educacao, saude, assisténcia social, saneamento basico etc. Local que a
repressao policial ndo encontra limite, impondo a violéncia, a pretexto de combate
(expressdo de guerra) a violéncia. A exclusao social é evidente. Retratando bem

esta passagem, Andrelino Campos, assim expde:

O controle exercido pelo Estado sobre os grupos menos favorecidos é, em geral,
expresso pela marca da violéncia com que sdo tratados os mais pobres. Hoje,
inicio do século XXI, mudaram as estratégias, mas a questdo dos mais pobres
continua como uma questao policial. Nesse caso, estamos nos referindo a uma
violéncia tacita, seja na ocupacdo do espaco, seja na agéo coletiva, onde a
repressao é a melhor arma para a negociagao entre o Estado e os desvalidos.

Sem trabalho ja no século XX, os negros, como grupo preferencialmente
excluido do mundo do trabalho, também n&o tiveram os direitos reconhecidos de
serem considerados incluidos com relacdo aos direitos minimos que os demais
grupos sociais tinham. Assim, herdaram-se os procedimentos de combate aos
negros quilombolas do século anterior. A verdade é que grupos hegemonicos da
sociedade sempre trabalharam associados ao Estado para que o controle
pudesse ganhar ares de legitimidade.

Contudo, o controle exercido pelos grupos dominantes se reflete, de forma
incontestavel, no cotidiano daqueles que sao considerados subalternos na
sociedade. O sistema escolar, a cultura, a ideologia e outros elementos sé&o os
meios que a literatura registra para se efetuar o dominio. Como, no inicio do
século XX, grande parte dos grupos subalternos encontrava-se fora da escola e
a margem da sociedade, as instituicbes (escola, igrejas, clubes) serviram como
meio de reproduzir os valores que manteriam o0s grupos considerados
subalternos em condi¢des de precariedade de vida durante todo o século XX. '8

"¢ RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: evolugdo e o sentido do Brasil. SGo Paulo: Companhia das
Letras, 1995. p. 222.

T CAMPOS, Andrelino. Do Quilombo & Favela: a producdo do “espaco criminalizado” no Rio de

Janeiro. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005.

8 CAMPOS, Andrelino. Do quilombo a favela: a produgdo do “espago criminalizado” no Rio de

Janeiro. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005. p. 64.
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A discriminagao racial acompanha todo o processo histérico brasileiro e
foi acumulando demandas sociais. Hoje, além de uma situagdo de opressao, onde
classes dominantes concebem grupos pobres e de negros como individuos que
vivem na marginalidade e criminalidade (como se esta segunda adjetivacdo fosse
resultado sintomatico da primeira, fato que revela mais uma forma de discriminagdo),
e que por isso devem ser tratados com o império do brago policial do Estado,
enquanto, a rigor, devesse ser vistos como tema e empenho de politicas de acdes

sociais de cunho afirmativas.

Muito ha de ser feito para correcdo destas distorcdes, e embora a tarefa
nao passe exclusivamente pela iniciativa do poder publico, o Estado tem um dever
ético, moral e politico na superagdao destas demandas, no sentido de oferecer
oportunidades igualitarias, substantivamente, a todos, ressalvando as desigualdades
histéricas para maior incidéncia aos grupos minoritarios, neste caso os negros, com

politicas e acdes inclusivas e de participacao.

4.2.2 Instrumentos politicos e juridicos de a¢6es afirmativas em favor

dos negros

O Brasil tem se posicionado, ainda que timidamente, com politicas em
favor dos negros. Desde 1970, com a introducdo do quesito cor nos censos
demograficos, tem sido sistematicamente denunciada as sérias desigualdades
raciais. Pesquisas pioneiras trouxeram a discussdo em pauta, realizadas por Carlos
Hasenbalg (1979), Nelson do Valle Silva (1980) e Hasenbalg e Silva (1990). '"° A
partir destes dados que se destacou a critica quando a uma democracia racial

brasileira.

Estes resultados serviram também aos movimentos negros que ganharam
forca. Um marco importante neste processo deu-se em 1996, quando o Congresso
Nacional homenageou Zumbi como um herdi da nacéo, instituindo o dia 20 de
novembro, data de seu aniversario, como o “Dia Nacional da Valorizagdo da

Consciéncia Negra”. No mesmo ano, o Presidente da Republica, na abertura do

" MOEHLECKE, Sabrina. Propostas de Acées Afirmativas no Brasil: o acesso da populagdo negra
ao ensino superior. Dissertacdo de mestrado apresentada a Faculdade de Educagao da Universidade
de Sao Paulo. 2002. p. 48. In: <http://biblioteca.universia.net/ficha.do?id=27660>. Acessado em:
04.05.2008.
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Seminario Internacional promovido pelo Ministério da Justica, admite a existéncia de

preconceito e discriminagao racial na sociedade brasileira.

Tem-se hoje no Brasil um reconhecimento da importancia da questao
racial. O poder publico vem debatendo o assunto e promovendo algumas acgoes,
porém muito incipientes para resolver o problema. De um modo geral, as politicas
publicas adotadas tém se caracterizado numa perspectiva social, com medidas
retributivas ou assistencialistas contra a pobreza. Porém, quando se levanta a
discussdo de que a pobreza esta intimamente relacionada com a cor e que a
existéncia de desigualdades entre os grupos raciais € atribuida ao racismo, e que
para superacao destas diferencas sdo necessarias medidas diretas para atacar a

questao de frente, a discussdo muda de rumo.

Atualmente, varios pesquisadores e militantes do Movimento Negro identificam
mudancas no discurso oficial do Poder Publico no que se refere a questao racial.
Os proprios ideais de embranquecimento e de democracia racial sao abordados
de maneira diversa (Guimaraes, 19971 1999; Munanga, 1996). De certa forma,
ha um reconhecimento e publicizacdo da existéncia, historicamente negada, de
problemas raciais no Brasil. '®

O passo mais importante na rota do reconhecimento das situagdes de
desigualdade e, dai a necessidade de tratamento diverso, foi dado com a
Constituicao Federal de 1988 que nao s6 buscou resgatar uma demanda de direitos
como elegeu uma nova planilha dos direitos fundamentais, deixando-os em aberto a
partir do edito no artigo 5°, § 2°. Ademais, em seu artigo 1° tras como fundamento do
Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana. Como objetivos
fundamentais, no artigo 3°, destaca a necessidade de se construir uma sociedade
livre, justa e solidaria;, erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais; e promover o bem de todos sem qualquer preconceito de

origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

No artigo 4°, a determina que a Republica Federativa do Brasil reger-se-a
nas suas relacdes internacionais pelos principios da: prevaléncia dos direitos
humanos, repudio ao racismo, dentre outros. Com isso, foram editadas as Leis
7.716/1989 e 9.459/1997, prescrevendo os crimes resultantes de preconceito de

raga ou de cor, bem ainda os crimes e as penas aplicaveis aos atos discriminatérios

'8 19em. p. 59.
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em face a religido, etnia, ou procedéncia nacional, praticados pelos meios de

comunicacao ou publicagao de qualquer natureza.

Nos incisos XLI e XLII, do artigo 5°, a Constituicdo traz como garantias a
punicdo de qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais que a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei. A legislacdo de 1989 foi criada para
regulamentar esse dispositivo constitucional e punir os que fossem por ela

condenados.

Em 1997 a Lei Complementar 9.459 veio garantir a sua efetivagdo. No
artigo 215, que trata sobre os direitos culturais, afirma que cabe ao Estado garantir a
todos o pleno exercicio dos direitos culturais, protegendo as manifestacbes das
culturas populares, indigenas e afro-brasileiras. No seu § 5° estabelece o
tombamento de todos os documentos e sitios referentes aos antigos quilombos, e no
artigo 242, § 1°, prescreve que o ensino de Historia do Brasil levara em conta as

contribui¢des das diferentes culturas e etnias para a formagao do provo brasileiro.

A promulgacao da Constituicdo Federal coincidiu com as comemoracgdes
do Centenario da Abolicdo da Escravatura. Neste mesmo ano foi promulgada a Lei
7.668/1988 criando a Fundagdo Cultural Palmares, que tem como objetivos apoiar,

liderar e promover a dignidade e o respeito ao negro.

Estes acontecimentos indicam um reconhecimento por parte do Poder
Publico da existéncia de racismo no Brasil. Na década de 90, movimentos mais
organizados foram se instalando com o fim de buscar novas perspectivas e exigir

acdes mais efetivas para a promogéao do respeito ao negro.

Os anos 90 e, em especial, a ano de 1995, trariam novas mudancas. A “Marcha
Zumbi Contra o Racismo, pela Cidadania e a Vida”, realizada em Brasilia neste
ano, significou um momento sintese de todo trabalho recentemente desenvolvido
pelo Movimento Negro, principalmente pela amplitude de aliangas que agregou,
pelo relativo consenso programatico e pela dimenséo nacional que obteve. Nas
suas reivindicacodes, foi central a cobranca de uma postura ativa por parte do
Estado no tratamento da questdo racial e da efetiva democratizacdo da
sociedade brasileira, para que propunha algumas solugbes. Esse momento
caracteriza uma maior aproximacao do Movimento com o Poder Publico e um
esforgco para pensar propostas de politicas publicas para a populagdo negra.
Essa postura é expressa durante a Marcha: “Ja fizemos todas as denuncias. O
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mito da democracia racial esta reduzido a cinzas. Queremos agora exigir acoes
efetivas do Estado — um requisito de nossa maioridade politica.” '’

Em 1995 o Presidente da Republica instituiu o Grupo de Trabalho
Interministerial, com a finalidade de desenvolver politicas para a valorizagdo da

Populacdo Negra, competindo a este grupo, de acordo com o seu artigo 2°:

| — propor agbes integradas de combate a discriminagédo racial, visando ao
desenvolvimento e a participacdo da Populagédo Negra;

Il — elaborar, propor e promover politicas governamentais antidiscriminatoérias e
de consolidagio da cidadania da Populac&o Negra;

IX — estimular e apoiar iniciativas publicas e privadas que valorizem a presencga
do negro nos meios de comunicagao;

X — examinar a legislacdo e propor as mudangas necessarias, buscando
promover e consolidar a cidadania da Populacdo Negra. '®

E possivel perceber que a vontade do Poder Publico foi promover
politicas antidiscriminatorias, incentivando a iniciativa pubica e privada para o

desenvolvimento da Populagéo Negra.

Quanto as agdes afirmativas, o grupo realizou seminarios em Salvador
(BA) e em Vitdria (ES). Destes encontros elaboraram propostas nas areas de
educacéo, trabalho, comunicagédo e saude. Algumas foram implementadas. Porém,
as relacionadas com carater compensatério até hoje estdo na pauta de discussao,

tanto do Poder Legislativo, quanto do Poder Judiciario.

Em 1996 foi elaborado por diversas entidades da sociedade civil em
parceria com o Governo Federal, o Programa Nacional de Direitos Humanos
(PNDH). Este programa, com suporte na Constituicdo Federal, tem como fungéo
estabelecer premissas para se avangar na discussao das politicas publicas de
protecdo dos direitos humanos, com base nos tratados internacionais ratificados
pelo pais.'®® Propde o tratamento desigual a populagdo negra quando estabelece
como objetivo, dentre outros, desenvolver agdes afirmativas para o acesso dos

negros aos cursos profissionalizantes, a universidade e as areas de tecnologia de

®1 Idem. p. 64.

182 BRASIL. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Decreto de 20 de Novembro de 1995 — Politicas para a
Populacao Negra. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Pesquisa em 27/05/2009.

'8 BRASIL. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Programa Nacional de Direitos Humanos. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/publi 04/COLECAO/PRODHI.HTM>. Acessado em: 27/05/2009.

121



ponta, formular politicas compensatérias que promovam social e economicamente a
comunidade negra e apoiar as acgbes da iniciativa privada que realizem

discriminac&o positiva. "%

Ao adotar o Programa Nacional de Direitos Humanos, o Brasil tornou-se
um dos primeiros paises do mundo a cumprir recomendacdo especifica da
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos (Viena, 1993), atribuindo ineditamente
aos direitos humanos o status de politica publica governamental. Sem abdicar de
uma compreensao integral e indissociavel dos direitos humanos, o programa original
conferiu maior énfase a garantia de protegdo dos direitos civis. O processo de
revisdo do PNDH constitui um novo marco na promocdo e protecdo dos direitos
humanos no Pais, ao elevar os direitos econdmicos, sociais e culturais ao mesmo

patamar de importancia dos direitos civis e politicos.

Todavia, atualmente o que se observa é que muito da iniciativa ficou
apenas no papel, porque € inegavel que o Brasil esta longe de desenvolver uma
politica efetiva de acbes afirmativas para integragdo e inclusdo da comunidade
negra. A propria criagdo da Fundacdo Cultural Palmares ndao desenvolveu seus
objetivos como delineados, de integragdo econémica, politica e cultural do negro
que, conforme Alvaro Ricardo de Souza Cruz, ndo passou de uma acdo de

marketing:

Assim, a criacdo da Fundagao Cultural Palmares pela Lei n°® 7.688/88, mesmo
com o objetivo de integragcdo econdmica, politica e cultural do negro, sé pode ser
enxergada como uma iniciativa isolada e extremamente timida. Em nossa
opinido, € muito mais uma acao de marketing politico, do que propriamente uma
concepcao voltada para a inclusdo do negro na sociedade brasileira. '®

Porém, um dos pontos mais discutidos e criticados no que se refere as
politicas de agdes afirmativas € o acesso as instituicbes de ensino superior no pais,
mediante cotas reservadas aos negros. Nos dados apresentados por Alvaro Ricardo
de Souza Cruz, a partir de 1990, com a maior oferta de vagos nos curso superiores,

pode-se ver mais nitidamente a elitizagdo do branco.

8 BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA. SECRETARIA DE DIREITOS HUMANOS. Programa
Nacional de Direitos Humanos - 13 de maio de 1996. Disponivel em : <
http://www.mj.gov.br/sedh/pndh/pndhll/Texto%20Integral%20PNDH%20Il.pdf>. Acessado em
25.05.20009.

' CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito & diferenca: as agbes afirmativas como mecanismo de
inclusao social de mulheres, negros, homossexuais e portadores de deficiéncia. 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005. p. 184.
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Dados do censo de 1999 mostram que a oferta de vagas em cursos superiores
cresceu significativamente na década de 1990. Contudo, a elitizacido tornou-se
mais evidente: 70,7% das vagas foram ocupadas por estudantes oriundos
daqueles considerados os 20% mais ricos do Brasil. Mas, os brancos continuam
representando aproximadamente 80% dos estudantes. O restante permanece
relegado a maioria de pardos e a uma minoria de negros e amarelos. A presenca
de indios é desprezivel em termos estatisticos. "%

Nesse sentido, o Estado do Rio de Janeiro foi pioneiro na criacdo de
cotas para negros nas suas Universidades Estaduais, editando as Leis 3.524/2000,
3.708/2001, 4.061/2003 e 4.151/2003. A partir dai, varios Estados, seguindo a linha

em defesa e promocao das agdes afirmativas, editaram leis no mesmo sentido.

Todavia, grupos e entidades resistentes a tais politicas ajuizaram varias
acdes contra as leis cariocas. Além dessas agdes, ha um numero enorme de
mandados de seguranga impetrados por candidatos brancos que alegam estar
sendo violados seus direitos frente a reserva de vagas. Como exemplo pode-se citar
o julgamento da apelagdo 2003.001.27.194, na 112 Camara Civel-RJ, que por
unanimidade acolheu o voto do relator, Desembargador Claudio de Mello Tavares,
mantendo a decisao de primeira instancia, ao denegar pedido incidental que alegava
inconstitucionalidade por ter sido preterido outro candidato “cotista”, concluindo pela

constitucionalidade das leis impugnadas. '®

1% 1dem. p. 188.

7 APELACAO CIiVEL EM MANDADO DE SEGURANCA. DENEGACAO DO WRIT. SISTEMA DE
COTA MINIMA PARA POPULACAO NEGRA E PARDA E PARA ESTUDANTES ORIUNDOS DA
REDE PUBLICA ESTADUAL DE ENSINO. LEIS ESTADUAIS 3521/00 E 3708/01. EXEGESE DO
TEXTO CONSTITUCIONAL. A acao afirmativa € um dos instrumentos possibilitadores da superagao
do problema do ndo cidadao, daquele que nao participa politica e democraticamente como lhe é na
letra da lei fundamental assegurado, por que ndo se lhe reconhecem os meios efetivos para se
igualar com os demais. Cidadania ndo combina com desigualdades. Republica ndo combina com
preconceito. Democracia ndo combina com discriminagdo. Nesse cenario sécio-politico e econdmico,
nao seria verdadeiramente cidadao o leitor que |he buscasse a alma o discurso facil dos igualados
superiormente em nossa histéria pelas maos calejadas dos discriminados. E preciso ter sempre
presente essas palavras. A corregdo das desigualdades é possivel. Por isso fagamos o que esta a
nosso alcance, o que esta previsto na Constituicdo Federal, porque, na vida, ndo ha espago para o
arrependimento, para a acomodagao, para o misoneismo, que € a aversao, sem se querer perceber
a origem, a tudo que é novo. Mas maos a obra, a partir da confianga na indole dos brasileiros e nas
instituicbes patrias. O preceito do art. 5°, da CF/88, nao difere dos contidos nos incisos I, 11l e 1V, do
art. 206, da mesma Carta. Pensar-se o inverso & prender-se a uma exegese de igualizagdo dita
estatica, negativa, na contramao com eficaz dindmica, apontada pelo Constituinte de 1988, ao tragar
os objetivos fundamentais da Republica Brasileira. E bom que se diga que se 45% dos 170 milhdes
da populagéo brasileira € composta de negros (5% de pretos e 40% de pardos); que se 22 milhdes de
habitantes do Brasil vivem abaixo da linha apontada como de pobreza e desses 70% s&o negros, a
conclusdo que decorre é de que, na realidade, o legislador estadual levou em conta, quanto da
fixagdo de cotas, o numero de negros e pardos excluidos das universidades e a condi¢gdo social da
parcela da sociedade que vive na pobreza, como posto pela Procuradoria do Estado em sua
manifestacdo. O unico modo de deter e comecar a reverter o processo crénico de desvantagens dos
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No entanto, o Tribunal do Rio de Janeiro vem negando liminares sob a
alegacéo de que sdo inconstitucionais as reservas de vagas a negros. Esta ndo tem
sido, entretanto, a posigao do judiciario noutros tribunais. Em varios outros Estados
as decisdes tem pautado na afirmativa de que cotas sao legais, rejeitando
contestagdes de nao-cotistas e considerando o sistema constitucional. Hoje ha,
aproximadamente, 82 universidades de 23 Estados que adotam algum tipo de

politica inclusiva. Dessas, 35 tém o sistema de cotas.

O Estado com maior propor¢cao de afrodescendentes, segundo o IBGE,
com 79,1% de pretos ou pardos, a Bahia tem cotas na Universidade do Estado da
Bahia (Uneb) e na Universidade Federal da Bahia (UFBA). S6 no primeiro ano das
30 liminares concedidas em primeiro grau pela justiga estadual baiana, alegando
inconstitucionalidade das cotas, foram derrubadas pelo Tribunal de Justica. O
mesmo pode-se ser observado nos demais Estados, como Pernambuco, Amazonas,
Minas Gerais, Alagoas e Parana. O Estado de Sdo Paulo que adota a reserva de
vagas nao possui nenhuma ag¢ao no sentido. Da para perceber que o Judiciario do
Rio de Janeiro, proporcionalmente com grande populagdo negra, até entdo, esta

isolado na sua posicao.'®®

A Confederagéo dos Estabelecimentos de Ensino Superior - CONFENEN
— ajuizou uma Acgao Direta de Inconstitucionalidade contras estas cotas reservadas e

aguarda deciséo do Supremo Tribunal Federal.®

O Poder Judiciario ainda ndo se posicionou conclusivamente sobre a
constitucionalidade ou ndo destes programas que estdo sendo adotados,
principalmente aqueles que buscam a superagao das discriminagdes raciais, como
reservar uma porcentagem das vagas nos vestibulares das universidades publicas

para O0S grupos negros.

negros no Brasil é privilegia-la conscientemente, sobretudo naqueles espagos em que essa agao
compensatoéria tenha maior poder de multiplicagdo. Eis porque a implementagdo de um sistema de
cotas se torna inevitavel. Na medida em que ndo podemos reverter inteiramente esta questdao em
curto prazo, podemos pelo menos dar o primeiro passo, qual seja, incluir negros na reduzida elite
pensante do pais.

'8 O ESTADO DE SAO PAULO. Justica dos Estados diz que cotas sdo legais. Coluna Nacional.
Edicéao de 31/05/2009. Disponivel em: <
http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20090531/not imp379691.0.php>. Acesso em: 02.06.2009.

'8 BRASIL. JUDICIARIO. STF — Supremo Tribunal Federal. ADIN N° 2858-8/600-RJ. Pesquisa em:
<www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia> . Acesso em 20/10/2009.
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Nao é apenas esta politica de cotas que estdo sendo adotada pelo Brasil.
Pode destacar também como acdes afirmativas todas as politicas publicas, como
renda cidaddo, bolsa familia’™® e tantas outras designacgdes adotadas, como forma
de melhor distribuicdo de renda entre a populagcdo, ndo podendo esquecer que
proporcionalmente os negros sdo mais pobres. Varias pesquisas demonstram que
se avangou significativamente em termos econdémicos apds estas providéncias,

principalmente com o aumento da classe média brasileira.

Certamente o passo decisivo, em termos legislativos, seja a aprovag¢ao do
Estatuto da Igualdade Racial.”®" Dentre tantas questdes ali inseridas, o tema das
cotas € entdo definido para todo o pais, fixando o percentual de 50% das vagas em
universidades federais para estudantes que tenham cursado todo o ensino médio
em escolas publicas. Neste aspecto, contempla ndo sé a populagdo negra como a
populagcao pobre, independente de cor. Pelo projeto, as vagas vao ser preenchidas
com reservas para negros, pardos e indigenas na proporgcao da populagao de cada
Estado, de acordo com o censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE).

Referido projeto é de autoria do Senado e em setembro de 2009, o
estatuto foi aprovado pela Comissédo Especial da Camara dos Deputados. O acordo
que permitiu a aprovagao, porém, retirou do projeto alguns dos pontos mais
polémicos: as cotas para atores negros na TV e as cotas para negros nas
universidades; a identificacdo dos estudantes de acordo com a raga, no censo
escolar; a regra que daria preferéncia em licitagbes publicas a empresas que
promovessem agoes de igualdade racial. O projeto deve retornar ao Senado, por ter

sofrido modificag¢des.

Com a aprovagao, conforme o proposto pelo Senado, representaria um

aumento significativo de participagdo de negros, pardos e indios no ensino superior,

%0 programas de transferéncia direta de renda com condicionalidades, que beneficia familias em
situagdo de pobreza (com renda mensal por pessoa de R$ 69,01 a R$ 137,00) e extrema pobreza
(com renda mensal por pessoa de até R$ 69,00), de acordo com a Lei 10.836, de 09 de janeiro de
2004 e o Decreto 5.209, de 17 de setembro de 2004. Programas do governo que tem como finalidade
a transferéncia de renda.

! Trata-se do Estatuto da Igualdade Racial — Projeto de Lei 6264/2005 - A adogdo de mecanismos
para promover a igualdade de oportunidades no mercado de trabalho e instituir o sistema de cotas
para afro-brasileiros nas universidades publicas estdo contempladas no estatuto.
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significando maior acesso e oportunidades, com nivel mais elevado de educacéo e
profissionalizacdo o que propiciara abertura para melhores empregos e presenga

nos espacos de decisdes, de politicas publicas e na iniciativa privada.

Muito tem que ser feito para que o Brasil consiga pagar a sua divida
social para com os negros, indios e pardos. O Estatuto da Igualdade Racial € uma
promessa de uma nova perspectiva nesta relacdo, com o fito de suplantar a
discriminacao racial ainda viva no seio da sociedade. Porém nao basta o
instrumento legal se n&o vier acompanhado de uma mudancga cultural para aceitar

estas medidas como reparador das injusticas que sofreram no decorrer da histéria.

4.3 Discriminagao e preconceito contra a mulher

A mulher foi sempre relegada como ser humano de categoria inferior ao
homem. Esta imposi¢ao, provavelmente impés-se em razdo da disparidade fisica —

dado natural — estendendo-se para o campo politico e econémico — dado social.

E neste cinturdo de desigualdades que a sociedade se formou e
independentemente da estruturagdo de determinado povo, sempre houve a

ascendéncia do masculino.

No caso brasileiro, cuja formagado seguiu a risca o padrao europeu, O
patriarcado € modelo presente até os dias de hoje. Mesmo que a atual Constituigao
Federal e a legislagdo civil ndo fagam e ndo permitam qualquer distingdo entre
homens e mulheres, ainda prevalece uma cultura de dominagéo, sobretudo nas

relacdes familiares e domésticas.

A discriminag&do contra a mulher tem varias facetas, no trabalho, na rua,
no relacionamento, no ambito familiar, na educacgao, na participacao politica, na vida

amorosa, profissional, nas relagdes sociais, religiosas, etc.

Muitas vezes chega a terminar em violéncia, sendo vista como nao
merecedora do lugar que ocupa na sociedade e ndo sao raros os comentarios de
que a mulher saiu do local onde nunca devia ter saido, do lar, das tarefas

domésticas e dos cuidados para com a familia.
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Trata-se de um longo processo historico-cultural que colocam as
mulheres como submissas e esse controle masculino foi introduzido por varias
formas de dominagdo, com as leis, a cultura, a ciéncia, a politica, a educagéao, as

relagdes sociais, entre outras.

Vistas como incapazes de exercerem papéis na sociedade fora do ambito
familiar, tevem por muito tempo a sua liberdade ceifada. Consideradas propriedades
dos homens, a principio dos pais e depois dos maridos, até o mais basico direito de

controle sobre o seu proprio corpo foi dirigido.

InUmeros sado os exemplos de atos de submissdo a que foram colocadas
as mulheres e muitos com consequéncias violentas, como a escravidao, vendidas e
trocadas como se fossem mercadorias, estupradas, vitimas de prostituicéo,
assassinadas, submetidas a mutilagao genital, etc. A mulher foi obrigada por muito
tempo a restringir sua vida as necessidades exclusivas da familia, que em suma
atendia os interesses exclusivos do “chefe” — expressao inclusive utilizada na
legislagao civil brasileira até a vigéncia do novo Cdédigo Civil em 2003 — a figura

masculina do marido.

As mulheres foram perseguidas e maltratadas pelo fato de serem
mulheres e foram transformadas no maior grupo ja discriminado da humanidade.
Consideradas “a porta do deménio”, a prépria igreja se encarregou de dar sua

contribuicdo nos atos de violéncias a elas deferidos.

4.3.1 O processo histérico de discriminagao contra a mulher

A mulher sempre teve, na histéria da humanidade, um papel secundario.
Na concepcao crista, Deus primeiro fez 0 homem a sua imagem para depois criar a
mulher, que se originou da sua costela com o objetivo de estar ao seu lado'®2. E, por

isso, seu subproduto.

Nao haveria de ser diferente, pois a nogdo do divino € masculina. Um
deus masculino cria o0 mundo sem nenhuma participagao feminina. Deus cria tudo
sozinho em sete dias. Na Biblia em varias passagens ha demonstracdo desta

discriminagdo contra a mulher. No Livro do Génesis, j4 é colocada a prova da

2 BIBLIA. Génesis. 5-23. Biblia Sagrada. 1612. Sao Paulo: Editora Ave Maria, 2005. p. 50.
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fidelidade com Deus, pois ao comer a maga, entregue pela serpente, a mulher é
ligada a seducgéo, traicdo e torpeza. Por culpa dela (mulher), houve a perda para
sempre do paraiso, sendo ambos (homem e mulher) condenados a viver num

mundo de pecados.

Mesmo depois do Génesis, o mundo relatado no velho testamento é dado
aos homens e, quando apresentada a figura feminina, o faz de modo nao positivo.
No novo testamento a imagem feminina é elevada com a figura de Maria, concebida
para ser a mae de Jesus. Nem por isso, entretanto, a figura feminina ganha
notoriedade e relevancia na histéria da humanidade, sobretudo quando se trata da

participagédo nas decisdes coletivas e rumos do seu grupo social.

Na percepcéao da Grécia Antiga, a mulher ndo tinha participagao na polis e
embora se proclamasse um modelo democratico, a mulher ndo pertencia ao mundo
politico, quase se assemelhando aos escravos e aos filhos incapazes.'®® Nzo era

cidada, e integrava o corpo social pela necessidade natural de procriagao.

A verdade é que a mulher sempre foi vista como o sexo fragil e desde os
primordios foi tida como submissa ao homem por ser forte e capaz de protegé-la. A
sua sexualidade € controlada desde o nascimento, devendo chegar virgem ao
casamento, e se assim nao fosse era severamente punida (fatos que na atualidade
ainda acontecem). Enquanto o ato sexual masculino é forma de satisfacéo e prazer,
a mulher sdo vedadas tais sensagdes porque a relagao sexual para si tem os unicos
propositos da procriacdo e do atendimento a lascivia masculina. Para a primeira
tarefa, reserva-se a mulher casta em casa; a segunda, da-se solugao fora de casa,
nos bordéis, com as “mulheres de vida facil”, expressdo por certo extremamente
pejorativa e discriminatoria, como se a venda do préprio corpo fosse uma atividade
facil e digna.

O processo de repressao as mulheres é elemento sistematico e constante nos

ultimos quatro milénios. Qualquer remota reacdo era punida drasticamente.

Como exemplo, a idéia do apedrejamento de adulteras e prostitutas descritas no

Antigo Testamento, pratica ainda vigente em alguns paises do Isla. O sexo era
elemento essencial a dominacido e ao poder, tanto assim que os senhores

193 1...] @ dominagdo do homem livre sobre o escravo, do homem sobre a mulher, do homem sobre o
menino, sdo todas naturais, mas diferentes, porque, embora as partes da alma estejam presentes em
todos os casos a distribuicdo é outra. Assim, a faculdade de decisdo, na alma, ndo esta
completamente presente num escravo; na mulher, é inoperante; numa crianga, ndo-desenvolvida.
(ARISTOTELES. Politica. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural Ltda, 2000. p. 54 — colegdo Os
Pensadores)
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feudais reservavam nos primeiros tempos o direito a primeira noite com as
servas que casassem, de maneira a espalhar sua prole e de modo reflexo a
lealdade dos futuros servos que, teoricamente, poderiam ser seus proprios
filhos. '%*

Na Idade Média as mulheres foram levadas a fogueira, consideradas
bruxas e perigosas, isto pelo simples fato de usarem a pratica de ervas medicinais
na cura de doengas. Por isso foram consideradas uma ameaga a Igreja. Estima-se
que 100 (cem) mil foram queimadas vivas sob o manto da protecao religiosa a “caca
as bruxas”. Exemplo disso foi Joana D’Arc, queimada na fogueira em 1431 pela

igreja catélica sob a pecha de bruxa, foi reconhecida como santa em 1909. '%°

Nao so a igreja contribuiu com a discriminagao e perseguicao a mulher

como diversos tedlogos e fildsofos tiveram sua parcela de culpa.

Os preconceitos contra as mulheres, ao longo desse processo historico, vém
reforcando a idéia e a imagem de submissdo feminina. Os tedlogos cristaos
hostilizavam as mulheres, afirmaram que elas eram “a porta do dembnio”.
Lamenais (1782/1854) caracterizava-as como a ‘“estatua viva da burrice”.
Nitetzche (Friedrich, 1844/1900) e Voltaire (Frangois-Marie Arouet, 1694/1778),
que se opuseram ao cristianismo, também insultavam as mulheres, com
afirmagdes pseudo-cientificas de que elas eram inferiores. Voltaire tentou
mostrar a veracidade de sua proposi¢cao, dizendo que “o sangue delas é mais
aquoso”, como prova de sua inferioridade.

Diderot (1713-1784) chamou a atengao para o cuidado que se deve tomar em

relacdo as mulheres, pois tém aparéncia de “civilizadas” mas na realidade séo

“interiormente verdadeiros selvagens”.'®

Em verdade, toda discriminacdo contra a mulher tem a ver com a
formacao patriarcal'®” que a sociedade construiu. Desde o principio a mulher foi
concebida apenas em um objeto reprodutor. Podiam ser trocadas como mercadorias
€ que a sua principal missao na terra era produzir mais criangas que serviriam como
forca de trabalho dos patriarcas. Vistas como servigcais no ambito doméstico, nao

podiam ter a liberdade de tragar o préprio futuro, pois, quando meninas, cabiam aos

% I1dem. p. 54.

%8 yoL Educacao. <http://educacao.uol.com.br/biografias/joana-darc.jhtm>. Acesso em: 01/09/2009.

% TELES, Maria Amélia de Almeida. O que é violéncia contra a mulher. Sio Paulo: Brasiliense,
2003. p. 32

97 “Patriarcado significa ‘controle exercido pelo pai’. Patriarcalismo é também compreendido como o
arranjo de género no qual os homens formam o grupo dominante. Portanto, numa definigdo mais
ampla, patriarcalismo significa ndo s6 a manifestacdo, mas também a institucionalizagdo do dominio
do homem sobre a mulher na vida social. Isto € 0 mesmo que dizer que os homens tém o poder em
todos os dominios sociais e as mulheres sdo anuladas desse poder. (Moraes, Marcia. Ser humana:
quando a mulher esta em discussdo. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 21).
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pais escolherem seus futuros maridos, observando os dotes oferecidos. Rompido o
jugo e submissao ao pai, via a mulher agora casada subserviente a outro homem,

Seu esposo.

No segundo milénio antes de Cristo, nas sociedades da Mesopotamia, as filhas
de familias pobres eram vendidas para o casamento ou para a prostituicao, para
que os objetivos econdmicos da familia fossem atingidos. Assim, ao longo da
histéria a mulher é vista como objeto, vendida como noiva, como escrava ou
produtora de criangas e também propriedade exclusiva do homem. A escravidao
das mulheres das tribos conquistadas nessa época era simbolo de nobreza para
0s guerreiros. E nas classes mais abastadas, até fins do século XIX, quando
uma mulher se casava, suas propriedades passavam para o0 nome do marido.
Nao podia ter nada em seu nome e, se trabalhava, era obrigada a dar o salario
ao marido — o que ainda ocorre em pleno século XXI. '

Ceifada da educacéo, producéo intelectual e profissdo, a mulher ficou por
muitos anos impedida de ascender no conhecimento. Ao contrario, o aprendizado
ministrado a pessoa de sexo masculino ndo podia ser fornecido a de sexo oposto,
porque poderia trazer prejuizos futuros, inibindo a mulher a condi¢céo de futuras boas
esposas e maes. O trabalho fora, por seu turno, impediria que fossem boas donas
de casa. Entdo sua funcdo era exclusiva a de servir ao marido e aos afazeres

domésticos.

A luta da mulher para ser respeitada e considerada igual aos homens em
direitos e obrigacdes foi ardua. Nunca |he foi dado espagos iguais de participacao,
porque designada a atividade doméstica e a criagdo dos filhos. A partir de lutas

% e muitas

aguerridas femininas ou de mulheres vitimas, algumas conhecidas'®
anbnimas, que desafiaram e sofreram sobre este modelo é que conquistas foram

sendo alcancadas.

% MORAES, Marcia. Ser humana: quando a mulher esta em discussdo. Rio de Janeiro: DP&A, 2002.
p. 22.

199 Aqui cabe homenagear, dentre tantas, Rosa de Luxemburgo (militante politica polonesa e que foi

morta pelo regime nazista); Olga Benario Prestes (esposa de Carlos Prestes e que foi entregue por
Vargas ao regime nazista); Celina Guimaraes Viana (primeira mulher a votar no Brasil, em 1928);
Cora Coralina (poetisa goiana); Chiquinha Gonzaga (musicista brasileira do inicio do século XX);
Maria da Penha (vitima de atos sucessivos de violéncia praticados pelo ex-marido, que resultaram na
sua incapacidade de locomogao e que, em razéo de sua luta destemida contra estes atos, chegando
a levar o caso a Corte Interamericana de Direitos, dado a lentiddo do Judiciario brasileiro, tornou-se a
simbolo na luta em prol da n&o violéncia contra a mulher, a ponto de ter seu nome emprestado a Lei
11.340/2006 que trata do assunto); mulheres que se destacaram como guardids da paz, com a
premiacdo do Nobel: Bertha Von Suttner (1905) Jane Addams (1931); Emily Bach (1946); Mairead
Corrigan e Betty Williams (1976); Madre Teresa de Calcuta (1979) Alva Myrdal (1982); Aung San Suu
Kyi (1991); Rigoberta Menchu (1992); Jody Williams (1997).

130



No campo das relacbes de trabalho, as lutas foram e continuam sendo
muito incidentes. Aos poucos a mulher foi conquistando novos caminhos e chegando
ao mercado de trabalho, isto decorreu em virtude de diversos movimentos no

decorrer da histéria chegando ao cume nas décadas de 60 e 70. *®

O patriarcalismo enraizado na sociedade ainda manteve o seu poder, pois
ao tempo em que se permitiu que as mulheres assumissem uma ocupacao fora do
lar, foram-lhes oferecidas as profissdes consideradas femininas, tais como,
professora primaria, enfermeira, secretaria, etc. Isto para as mulheres de classes
economicamente mais favorecidas, pois as classes mais baixas, as profissdes sao
de baba, faxineira, empregada doméstica, etc. Todavia, mesmo exercendo
atividades fora de casa, ndo desincumbiu, até hoje, de uma dupla jornada, porque

ainda mantém seus afazeres domeésticos.

Se isso0 nao bastasse, preserva-se uma das maiores discriminacdes
existentes na atualidade contra as mulheres que é a diferencga salarial. Por mais que
ocupe 0s mesmos cargos que os homens e possua igual qualificagdo profissional,

sua remuneracgao é estatisticamente inferior.

Segundo estatisticas oficiais e atuais, apesar da existéncia de legislacao
proibindo discriminacdo salarial na maioria dos paises do mundo, o sexismo
institucional é gigantesco. Por exemplo, na Franga e na Australia as mulheres
recebem entre 75% e 92% dos salarios dos homens nas mesmas ocupagdes
profissionais. Em alguns paises, incluindo Coréia, Japao e Brasil, a diferenca &
maior e se situa entre 30% e 40% do que os homens recebem (BULLOCK,
1994). As mulheres atuam, predominantemente, em trabalhos que tém
pagamento inferior e em varios empregos ndo usufruem de estrutura de carreira.
Além disso, 75% das mulheres de todo o mundo trabalham em zonas rurais e a
maioria delas sobrevive da agricultura e trabalhos afins.?"

Outro ponto a destacar é da violéncia®®? que sempre esteve presente na

vida das mulheres e em pleno século XXI ainda € uma realidade cruel, e mais

20 pode-se destacar como inicio dos movimentos de lutas para a liberdade das mulheres dois

eventos dramaticos ocorridos nos Estados Unidos. O primeiro em 1857, uma greve de costureiras
das industrias téxteis com o fim de igualar seus salarios aos dos homens, nio tiveram o apoio do
sindicato. O segundo, em 1911, onde 147 (cento e quarenta e sete) mulheres morreram
carbonizadas, trancadas dentro da fabrica. (CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenga: as
acbes afirmativas como mecanismo de inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e
portadores de deficiéncia. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 60).

201

33.

202

Moraes, Marcia. Ser humana: quando a mulher esta em discusséo. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p.

A expressao “violéncia contra a mulher” é concebida como aquela “praticada contra pessoa do
sexo feminino, apenas e simplesmente pela sua condicdo de mulher. Essa expressdo significa a
intimidacdo da mulher pelo homem, que desempenha o papel de seu agressor, seu dominador e seu
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chocante é que ela esta presente principalmente dentro dos lares, a violéncia

domeéstica. Através dela observa-se que mesmo com todas as conquistas de serem

consideradas iguais aos homens e assim poderem participar ativamente na

sociedade a discriminagédo e o preconceito contra a mulher ainda esta muito longe

de chegar ao fim.

Os dados sao alarmantes, e € um problema mundial, tanto nos paises

desenvolvidos como nos subdesenvolvidos uma parcela da populagdo feminina ja

sofreu agressao fisica, psicologica e sexual. Como podemos visualizar:

Tabela 1 — Violéncia fisica por parceiro intimo, na vida, em diferentes paises do mundo.

Ano Pais Amostra Idade em anos | Violéncia fisica

na vida

1986 Paises Baixos' 989 20-60 21%

1993 Canada? 12300 >=18 29%
1995/96 Estados Unidos’ 8000 >=18 22%
1995/96 Egito? 7121 15-49 34%

1998 Nicaragua® 8507 15-49 28%

1. Entrevista com todas as mulheres.

2. Entrevista com mulheres que tiveram companheiros pelo menos uma vez na vida.
Fonte: Heise, Elisberg & Gottemoeller (1999)%%

Tabela 2 — Violéncia fisica e violéncia sexual por parceiro intimo, na vida, em diferentes

cidades do mundo.

Ano Pais-cidade Amostra Idade em Violéncia Violéncia
anos fisica na vida | sexual na vida
1991/02 Canada- 420 18-64 27% 15,2%

disciplinador. (Teles, Maria Amélia de Almeida. O que é violéncia contra a mulher. Sao Paulo:
Brasiliense, 2003. p. 19).

203 SCHRAIBER, Lilia Blima. D'OLIVEIRA, Ana Flavia Pires Lucas. Violéncia d6i e ndo é direito:
violéncia contra a mulher, a satde e os direitos humanos. Sao Paulo: Editora UNESP. 2005. p. 43.
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Toronto'

1995 Nicaragua- 360 15-49 52% 21,7%

Leon?

1993 Reino Unido- 430 >=16 30% 23%
Norte de

Londres'

2000/01 Brasil — S&o 940 15-49 27,2% 10,1%

Paulo?

2000/01 Brasil — Zona 1188 15-49 33,7% 14,3%
da Mata?

3. Entrevista com todas as mulheres.

4. Entrevista com mulheres que tiveram companheiros pelo menos uma vez na vida.

Fonte: Heise, Elisberg & Gottemoeller (1999) e, para o Brasil, Schraiber et al. (2002)%**

Percebe-se que mesmo com toda a luta emancipatéria da mulher pelos
movimentos feministas, ainda ha muita discriminacdo e muita violéncia € cometida

em decorréncia do patriarcalismo ainda vigorante.

Além de politicas publicas necessarias para inclusdo de mulheres ha a
necessidade de uma nova cultura e de novos conceitos para fazer valer o principio
da dignidade da pessoa humana a esse grupo que € considerado o mais

discriminado da historia.

Através das pesquisas e estatisticas realizadas nos ultimos anos percebe-
se claramente que a discriminacado contra a mulher continua nos dias atuais e esta
longe de acabar, principalmente quando se trata do trabalho, pois mesmo que seja
mais qualificada e ocupando o mesmo cargo que um homem continua recebendo

um salario menor. Isso é bem retratado por Alvaro Ricardo de Souza Cruz:

Nesse aspecto, sou testemunha de um caso que nos chocou profundamente. Na
oportunidade, um Procurador de Justica do Estado de Minas Gerais,
componente de banca examinadora de concurso de ingresso para a carreira na
Promotoria de Justica, afirmava ser inconcebivel permitir a aprovacdo de
candidata, mae de dois filhos e desquitada, vez que sua figura “poderia macular
a Instituicdo, dando mau exemplo nas Comarcas em que viesse a trabalhar”.

24 Idem. p. 43.
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Fatos como este ndo sdo mais alardeados em publico. Mas, certamente, a
discriminacdo de fato pelo sexismo inconsciente é a Unica explicagao plausivel
para o fato de que em média as mulheres venham a perceber 25% (vinte e cinco
por cento) a menos do que homens que exercem a mesma atividade.

Dados do censo de 1995, feito pelo IBGE, relatam que no Brasil quase 5 (cinco)
milhdes de mulheres executam trabalho doméstico, no qual se incluem as
funcdes de ama, ama de leite, arrumadeira, baba, camareira, copeira, cozinheira,
criada, dama de companhia, doméstica e governanta. Representam,
aproximadamente, 86% (oitenta e seis por cento) da forga de trabalho que se
dedica a tais fungbes, uma vez que os homens se limitam nestas hipoteses as
funcdes de jardineiro, caseiro, motorista e mordomo.?%

Outro absurdo é o fato do IBGE ndo incluir a dona de casa, as
consideradas “do lar”, como parte integrante da populagdo economicamente ativa, e
sofrendo ainda o desprezo da sociedade, realcando uma condicdo de inferioridade
esteriotipada. Fatos como estes demonstram que a discriminagdo contra a mulher é

uma realidade existente na sociedade atual.

4.3.2 Instrumentos politicos e juridicos de Agdes Afirmativas em

favor da mulher

As conquistas das mulheres contra a discriminagcdo ocorrem quase que
exclusivamente por seu proprio esforco. Nas décadas de 60 e 70 elas foram as ruas
manifestar contras as discriminacbes a que eram submetidas. A este movimento
deu-se o nome de “feminismo” que n&o deixou de sofrer repreensdes sociais, posto
que representou uma atitude de extrema independéncia das mulheres, tidas entao
como “modernas”, principalmente porque propunha da ruptura a moral sexual

machista e patriarcal.

Nao muito distante, a mulher ndo participava de modo algum da vida

politica brasileira.’® Ainda assim, o voto consistiu num dos primeiros direitos

25 cRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenga: as acbes afirmativas como mecanismo de
inclusédo social de mulheres, negros, homossexuais e portadores de deficiéncia. 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005. p. 46.

206 O voto feminino no Brasil. A primeira experiéncia de sufragio feminino foi no Centro Académico
Xl de Agosto, da Faculdade de Direito da USP. Desde 1905, as mulheres podiam votar e ser votadas
para o 6rgdo, embora a primeira Presidente da entidade tenha sido eleita somente em 1998. No plano
nacional, o Presidente Getulio Vargas, resolve simplificar e todas as restricbes as mulheres séo
suprimidas. Através do Decreto. 21.076, de 24 de fevereiro de 1932, ¢ instituido o Codigo Eleitoral
Brasileiro, e o artigo 2 disciplinava que era eleitor o cidaddo maior de 21 anos, sem distingdo de sexo,
alistado na forma do cédigo. E de ressaltar que as disposigbes transitérias, no artigo 121, dispunham
que os homens com mais de 60 anos e as mulheres em qualquer idade podiam isentar-se de
qualquer obrigagdo ou servigo de natureza eleitoral. Logo, ndo havia obrigatoriedade do voto
feminino. (http://pt.wikipedia.org/wiki/Sufr%C3%A1gio feminino. Acessado em: 01.09.2009).
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reconhecidos, sé foi garantido as mulheres em 1932. Mesmo assim, aquelas que se
apresentaram como eleitoras sofreram grandes discrimina¢des quando foram fazer o
cadastro eleitoral. Somente com a Constituicdo de 1934, ja na Era Vargas, é que
definitivamente foi garantido o exercicio ao voto, além de outros direitos politicos e
de cidadania iguais aos homens, incluindo a ocupagdo a cargos governamentais.
Porém, com o estabelecimento do Estado Novo por Getulio Vargas, em 1937, houve
significativo retrocesso, com o cancelamento da participacdo feminina na politica
eleitoral, cuja proibicao perdurou até 1945, com o término deste periodo ditatorial na

vida politica brasileira.?’

Pode-se dizer que, mesmo sendo tardio o reconhecimento do direito ao
voto as mulheres, ainda assim o Brasil foi 0 quarto pais das Américas a reconhecé-

lo, sendo o Canada, Estados Unidos e Equador os primeiros.

Entretanto, em pleno século XXI, o espaco politico destinado a mulher
ainda é reduzidissimo.?®® Apesar desta constatagso, gragas a implementagao da
acgao afirmativa, com a Lei 9.100/1995, destinando percentual — ainda n&o igualitaria
— de vagas dos partidos politicos a mulher (medida necessaria, porque estas
instituicbes eram praticamente um clube masculino), € que se viu crescer a
participacdo feminina nas elei¢des proporcionais, fato ndo ocorrente nas eleicdes

majoritarias.?®

27 MORAES, Marcia. Ser humana: quando a mulher esta em discusséo. Rio de Janeiro: DP&A, 2002.

p. 37.
208 Nas eleicées de 2002, foram eleitas 42 mulheres deputadas federais, em todo o pais (8,2% das
513 cadeiras). Isso significou um crescimento de 45% em relacéo as eleicbes de 1998, quando foram
eleitas 29 deputadas (5,6% do total). Das 42 deputadas eleitas, 25 (569,5%) serdo parlamentares de
10 mandato. (http://www.cfemea.org.br/jornalfemea/detalhes.asp?IDJornalFemea=974. Acessado em:
01.09.2009).

209

[...] Vale lembrar que as agdes afirmativas vém sendo implementadas no campo da politica e que
incidem diretamente sobre as eleigbes proporcionais, isto é, aos cargos do legislativo. Resultado de
iniciativas de diversos segmentos da sociedade - especialmente da Bancada Feminina do Congresso
Nacional, do movimento de mulheres e de organizagbes ndo governamentais -, a Lei Federal 9.100,
de 29 de setembro de 1995, no Artigo 11, paragrafo 3o estabelece que: "vinte por cento, no minimo,
das vagas de cada partido ou coligagado deveréo ser preenchidas por candidaturas de mulheres”. Ja a
Lei 9.504, de 30 de setembro de 1997, no artigo 80, define que "Nas eleicbes a serem realizadas no
ano de 1998, cada partido ou coligagdo devera reservar para candidatos de cada sexo, no minimo,
vinte e cinco por cento e, no maximo, setenta e cinco por cento do numero de candidaturas que puder
registrar”. Na mesma lei, o artigo 10, paragrafo 30 prevé que "Do numero de vagas resultantes das
regras previstas neste artigo, cada partido ou coligagdo devera reservar o minimo de trinta por cento
e 0 maximo de setenta porcento para candidaturas de cada sexo".

As disputas eleitorais envolvem uma vasta rede de articulagcbes e de mediagbes que podem ganhar
maior ou menor especificidades em se tratando do &mbito dessas disputas, isto é, se em nivel
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Na area dos direitos sociais, ao promover a Consolidagdo das Leis
Trabalhistas (CLT), em 1940, o mesmo governo Vargas que havia suprido os direitos
politicos das mulheres, reconheceu os primeiros direitos das trabalhadoras
brasileiras. Este fato foi relevante, mesmo que, em principio, tais direitos tenham
sido vistos como empecilhnos para a mulher integrar o mercado de trabalho,
sobretudo porque ainda viceja o rango culturalmente arraigado de que o papel da
mulher era de dona do lar, ndo tendo por isso capacidade para atividades fora do
ambito doméstico. Sem duvida, apesar dos direitos previstos em lei, muito pouco

progrediu contra a discriminagao.

Com seu esforco e com a mudancga cultural da sociedade, dada a suas
teimosias e insisténcias, as mulheres foram ganhando espago no mercado de
trabalho. A necessidade de ajudar o companheiro com as despesas domésticas e o
crescimento das familias monoparentais foram fatores decisivos para o
reconhecimento de sua capacidade de gestdo nos negocios e ocupagao de cargos e
profissdes fora daqueles considerados tipicamente femininos (enfermeiras,

professoras, babas, acompanhantes etc).

Em relacdo a igualdade de direitos civis, somente em 1962, com a edi¢ao
do Estatuto da Mulher Casada, Lei 4.121, é que foram revogadas algumas das
muitas disposi¢cdes discriminatorias contidas na legislacdo civil brasileira. Estas
modificagdes ocorreram de modo ainda ténue, bastando observar que foi mantida na
redacao do art. 233 do Cdodigo Civil (1916), a determinagdo de que o marido é o
chefe da sociedade conjugal, fungdo que exerce com colaboragdo da mulher.
Passou-se, no plano legal, de uma imposi¢cao total da vontade do marido nos

destinos familiares para uma vontade “partilhada”.

Decorrido mais de uma década deste primeiro passo, em 1977 foi

instituida a Lei 6.515, denominada Lei de Divércio, ampliando um pouco mais a

federal, estadual ou municipal ou se para o executivo ou para o legislativo. Para além dessas
especificidades, também observa-se que as mulheres encontram-se excluidas da politica, sobretudo
quando volta-se a atengéo para as eleigbes majoritarias, isto é, ao cargo de chefe do poder executivo.
Até hoje, apenas uma mulher foi eleita governadora, e as Prefeitas representam apenas 6% do total
dos Prefeitos - um percentual baixo, porém previsivel se consideramos que, hoje, do total de
vereadores, de Deputados Estaduais e de Deputados Federais, cerca 12% sao de vereadoras, 10%
sdo Deputadas Estaduais e 6% séo Deputadas Federais.
(http://www.universia.com.br/materia/materia.jsp?id=9813. Acessado em: 01.09.2009).
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igualdade de direitos, sobretudo no que tange a guarda dos filhos menores,

alimentos e partilha de bens.

A década de 60 (final) e 70 embora tenha marcado o movimento
feminista, coincidiu com o periodo de ditadura militar, onde houve séria castracao de
direitos fundamentais. Por consequéncia, as mulheres foram também vitimadas pelo

regime de excegao, ndo podendo ver avangar suas conquistas.

Com a Constituicao de 1988, artigo 5° |, houve o reconhecimento da
igualdade em direitos e obrigacdes entre mulheres e homens. O texto constitucional,
evidentemente, deixou de recepcionar toda a legislagéo precedente e que dispunha

de modo diverso, estabelecendo distincdo de direitos entre sexos.

Com isso surgiu a necessidade de edicdo de novas leis, que viessem
equalizar as desigualdades existentes. A primeira que se pode destacar, e aqui ja
mencionada, é a Lei 9.504/1997, que estabelece as normas gerais para as eleigdes.
No seu artigo 107, § 3° prescreve que devera ser reservado pelo partido ou
coligagcéo, o minimo de 30% (trinta por cento) e o maximo 70% (setenta por cento)
para a candidatura de cada sexo. Esta iniciativa visa a melhorar a participagdo da
mulher no cenario politico do pais. Porém, na pratica, vé-se que poucas vagas

parlamentares sdo ocupadas pelo sexo feminino.

Na opinido de Veruci, esse sistema de quotas muito pouco conseguiu reverter a
quase inexisténcia de parlamentares femininas que, até a atualidade, em regra
nao passam de 10%) dez por cento) do total de cadeiras. Tem sido comum a
pratica da diregdo dos partidos politicos brasileiros de escolher candidatas
mulheres exclusivamente para preencher esse percentual. Nenhum trabalho de
aprimoramento ou até mesmo de esclarecimento as mulheres tem sido colocado
em funcionamento pelos nossos partidos politicos.?'

Seguindo a ordem internacional, o Brasil passou a ser signatario de
diversos documentos que resguardam direitos a mulher, cabendo mencionar a
Convencgao de Belém do Para. O que importa destacar, quanto a este instrumento
supranacional, € que contribuiu decisivamente para mudanga da legislagao interna,

porque serviu de norte para edigdo da Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006). 2"’

210 cRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito & diferenca: as agbes afirmativas como mecanismo de
inclusao social de mulheres, negros, homossexuais e portadores de deficiéncia. 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005. p. 167.

2! Convencdo Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher —
“Convengao de Belém do Para” - Adotada em Belém do Para, em 9 de Junho de 1994.
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Na verdade mesmo tendo sediado o encontro internacional e sendo o
primeiro signatario da Convencao de Belém do Para o Brasil negligenciou quanto a
edicao de instrumento proprio para coibir a violéncia contra a mulher. A proposito, o
mandamento para formulagdo de politicas publicas neste sentido ja se achava
presente no art. 226, § 8°, da Constituicdo Federal, que impde ao Estado o dever de
criar mecanismos para coibir a violéncia no ambito das relagées familiares. Nao
limita o texto constitucional a pessoa da mulher. Todavia, em razao dos fatores
historicos analisados, € sim a mulher a grande vitima da violéncia, sobretudo no

ambiente familiar.

Os objetivos da Lei 11.340/2006 ¢ justo atender a estas invocacgdes, e foi
criada, depois de muita presséao, inclusive internacional, com o caso Maria da
Penha, como instrumento adequado para repressdo de toda forma de violéncia
contra a mulher, seja fisica, moral, patrimonial, sexual ou psicoldgica. Para tanto cria
novos institutos juridicos, como a imposi¢do de medidas de protecéo, restringindo o
contato e mesmo aproximagado do ofensor da vitima, e atribui competéncia a um
unico juizo para conhecer de todas estas matérias, como forma de dar eficacia a

legislacao.

Como toda legislacéo feita no afogadilho e no clamor publico, incorre em
alguns excessos e equivocos, como € o caso do seu art. 17, que trata de matéria
bem estruturada no Cdédigo Penal (art. 44) e que, com esta redagao acabou por
trazer confusdes interpretativas. Porém, no seu conjunto traz questdes positivas,
vindo ao encontro do objetivo de adogao de acdes afirmativas em atendimento de
grupo reconhecidamente discriminado, em razao de fatores histéricos, culturais,

sociais e econdbmicos.

Recentemente, foi sancionada a Lei 11.770, datada de 09 de setembro de
2008, ampliando a licenca maternidade para 180 dias, que ainda assim dependera
de autorizagao do empregador, seja publico ou privado. Com isso, renova a situagao
de desigualacdo em relacdo aos homens, tendo em conta o fator natural da

gestacéo, procriagéo e, principalmente, de amamentagao da crianga.

Por fim, quanto as acdes afirmativas para inclusao social das mulheres,
pouco ou quase nada pode ser destacado. Atualmente o Governo Federal, com o

Projeto Minha Casa, Minha Vida, coloca como prioridade na distribuicdo de casas
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populares a mulheres maes de familia, diante da percepcdo de que a estrutura

familiar atual, sobretudo nos lares de menor renda, assenta-se na figura da mulher.

4.4 A realidade brasileira

Todos os esforcos até aqui despendidos para a superagdao das
desigualdades e preconceitos em relagdo a determinados grupos da sociedade
brasileira, nado foram suficientes para superacdo das condutas e acdes
discriminatérias. Para confirmar esta assertiva, basta constatar que nossa populagao
€ composta na sua maioria por mulheres e por grande percentagem de negros,
porém, a ascensiao nos espagos sociais, econdmicos e politicos €, quase
unanimemente preenchido por homens brancos. Alias, a titulo de exemplo, da para
contar nos dedos das maos o numero de negros e mulheres ocupantes de mandatos
eletivos nos cargos no executivo, bem como integrantes do judiciario, nos Tribunais
Superiores, sendo também completamente desproporcional o numero de

parlamentares femininas no Congresso Nacional.?'?

A desvantagem no mercado de trabalho das mulheres, bem como a
exclusao social dos negros, tem sido confirmada em estudos feitos por diversas
areas do conhecimento. Indicadores socioeconémicos elaborados por instituicbes de
pesquisa (Ipea — Instituto de Pesquisas Econémicas e Aplicadas, IBGE — Instituto

Brasileiro de Geografia e Estatistica, ONU — Organizagdo as Nac¢des Unidas etc.)

*12 Das 27 Unidades Federadas no Brasil, somente 4 sdo governadas por mulheres: Yeda Crusius no
RG, Ana Julia Carepa no PA, Wilma de Faria no RN, e Rosena Sarney no MA, sendo que esta ultima
s assumiu o governo neste ano em razdo da cassacgao do governador eleito na ultimo pleito, Jaques
Lago.

No Judiciario ndo é diferente. Do total de 93 ministros que integram atualmente o Supremo Tribunal
Federal e os 4 Tribunais Superiores no Brasil — 11 STF (Supremo Tribunal Federal), 33 STJ (Superior
Tribunal de Justiga), 27 TST (Tribunal Superior do Trabalho), 7 TSE (Tribunal Superior Eleitoral), 15
STM (Superior Tribunal Militar) — apenas 13 s&o mulheres, ou seja, menos de 14%.

No Senado Federal, do total de 81 integrantes, somente 9 sdo mulheres, 11,11%. Na Camara
Federal, com 513 Deputados, 44 sdo mulheres, o que corresponde a 8,57%.

Em relagdo a negros nédo foram conseguidos dados. Todavia os numeros sdo ainda inferiores,
bastando anotar que somente a 6 anos foi escolhido para o Supremo Tribunal Federal o ministro
Joaquim Barbosa, unico negro a integra-lo ultimamente, sendo o terceiro negro em toda histéria deste
Tribunal, de mais de 2 séculos.
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demonstram as verdadeiras segregacdes que estes grupos sofrem na sociedade

brasileira.

As estatisticas demonstram que as desigualdades entre negros e
brancos, mulheres e homens sao persistentes e assustadoras. Mesmo no Brasil, em
pleno crescimento econbmico e de modernizacao, estas exclusées acompanham o

desenvolvimento historico, sendo rangos que ndo despregam.

Os indicadores oficiais apontam as diferengas entres brancos, negros e
mulheres, nos diversos campos da sociedade, como revela o estudo do Ipea —
Instituto de Pesquisas Econdmicas e Aplicadas, publicado em 2008, com o titulo
“Retrato das desigualdade de género e raga”, a partir de dados apurados em 2006,

como se segue:*'®

» Os negros representam a 49,5% da populagéo brasileira, mas
correspondem a 33,2% da populacao pobre e 11,8% da populagao
em extrema pobreza. Os brancos, por sua vez, sdo 49,7% da
populacéo total, mas somente 14,5% dos pobres e 4,5% dos

extremamente pobres;'*

= Os negros sdo maioria na zona rural, correspondendo a 61% do

total;

» Os indicadores do IBGE demonstram que a expectativa de vida da
populagdo aumentou, porém é influenciada pelo pertencimento a
um grupo de cor/raga e ao sexo, onde as mulheres vivem mais que
0s negros e que em 2006 9,3% das mulheres negras tinham 60
anos ou mais de idade, entre as brancas essa proporgao salta para
12,5%;%"°

13 BRASIL. Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres. Retratos da Desigualdade de Género
e Raga. Estudo realizado em parcerias pela Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, IPEA
— Instituto de Pesquisa Aplicada, e UNIFEM — Fundo de Desenvolvimento das Nag¢des Unidas para a
Mulher. Brasilia, 2008. In:

www.ipea.gov.br/site/000/2/destaque/Pesquisa_Retrato _das Desigualdades.pdf. Pesquisa em
20/10/20089.

2% Os indicadores de renda e riqueza confirmam que nascer negro no Brasil implica maior
probabilidade de crescer pobre ou miseravel.

25 Esta diferenca da expectativa de vida pode ser resultante de uma maior vitimizacdo das mulheres
negras em decorréncia do sexismo e do racismo (duplo preconceito).
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No grupo masculino os negros com 60 anos ou mais
representavam em 2006 7,8% da populacdo, entre os brancos foi
de 10,6%;*"°

Quanto ao aspecto de acesso a educagao percebe-se nitidamente
que os negros apresentam meédias de anos de estudos inferiores e
taxas de analfabetismo superiores aos brancos. Em 2006, no
ensino fundamental, a taxa de escolarizagdo da populagédo branca
era de 95,7%, entre os negros era de 94,2%. Ja no ensino médio,

essas taxas eram respectivamente de 58,4% para 37,4%;2"

As mulheres apresentam nos indicadores educacionais, melhores
condicbes do que o grupo masculino. Porém esta vantagem
vivenciada pelas mulheres no campo educacional nao reflete em
maior ocupagao no mercado de trabalho, em postos de trabalhos
mais qualificados e em maiores salarios, que ainda séo inferiores

aos dos homens;

No quesito da atuagao profissional, homens, mulheres, brancos e
negros apresentam caracteristicas bem distintas na entrada no
mercado de trabalho, nos postos ocupados, nos rendimentos

auferidos, nas areas de atuacao, etc.

A entrada no mercado de trabalho ocorre mais cedo para os
negros, sendo que eles deixam a ocupagao profissional também
mais tarde. Onde a taxa de ocupados na faixa etaria de 10 a 15

anos sao de 15,0% negros e de 11,6% brancos;

Na faixa de 60 anos ou mais de ocupados, 34,7% sao de negros,

para 29,3% de brancos;

*1® Esta diferenga de expectativa de vida entre brancos e negros representa uma das mais perversas
facetas da desigualdade racial existente em nosso pais, pois as Unicas justificativas seriam as piores
condicdes de vida que negros e negras sao submetidos.

17 0 acesso ao ensino médio ainda é restrito no Brasil, porém mais limitado para a populagéo negra,
que, por se encontrar nos estratos de menor renda, € pressionada a abandonar os estudos e
ingressar no mercado de trabalho.
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As dificuldades do acesso ao mercado de trabalho & maior entre as
mulheres, onde as jovens de 16 a 17 anos representam 68,9%

comparados a 81,7% dos jovens do sexo masculino;

Entre as mulheres e o0s negros ha os maiores niveis de
desemprego, sendo de 11,0% e 7,1%, respectivamente,

comparados a 6,4% entre homens e 5,7 entre brancos;

Quanto ao trabalho infantil os meninos negros representam 10,6%
para 7,6% dos meninos brancos. Criangas negras que trabalham

sdo 8,1% da populagao total para 6,1% das criangas brancas;

Quanto a populacdo ocupada com trabalho doméstico tem-se
21,2% ocupados por mulheres negras e 12,6 por mulheres
brancas, Enquanto, 66,9% sao meninas negras de 10 a 17 anos
para 32,7% por meninas brancas na mesma faixa etaria. Quanto as
domésticas com carteira assinada 23,9% s&o brancas e 30,2%

negras;

No que se refere aos indicadores de habitagcdo e saneamento, mais
uma vez se verifica a desigualdade, nos domicilios chefiados por

negros encontram-se sempre em piores condigdes;

Em relagdo a renda média, os homens, em 2006, percebiam R$
855,56 e as mulheres R$ 577,01. Entre homens brancos e negros
salta-se a desigualdade, onde respectivamente sdo R$ 1.181,09 e
R$ 583,25 e, entre as mulheres brancas e negras, R$ 742,05 e
383,39. Entre brancos e negros, R$ 986,49 e R$ 501,97.2'

Os dados do PNAD — Programa Nacional por Amostra de Domicilios —

coletados pelo IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — revelam as

desproporgdes salariais em razdo de sexo e cor. Homens ganham mais que

mulheres, pelas mesmas tarefas; homens e mulheres brancos, recebem mais,

respectivamente, que homens e mulheres negras. A mulher negra, entédo,

encontram-se no fim desta escala salarial.

¥ Os dados evidenciam a dupla discriminagdo das mulheres negras no mercado de trabalho,
enquanto as mulheres brancas ganham em média 63% do que ganham homens brancos, as
mulheres negras ganham 66% dos homens do mesmo grupo racial e apenas 32% do rendimento
médio de homens brancos.
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TABELA 1
Rendimento/hora do trabalho principal e horas trabalhadas segundo sexo e raca — 2007

Grupo Rendimento/hora Horas trabalhadas
Homens brancos 8,05 44,3
Homens negros 4,37 43,4
Mulheres brancas 6,42 37,7
Mulheres negras 3,92 36,8
Homens 6,23 43,9
Mulheres 5,29 3,73
Brancos 7,36 41,5
Negros 4,20 40,9

Fonte: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios/Instituto Brasileira de Geografia e Estatistica (Pnad/IBGE).
Obs.: 1. Pessoas ocupadas com rendimentos.
2. Reais de setembro de 2007.

219

Diante dos numeros e estatisticas apresentados, € nitida a constatagao
de desigualdades em relagdo a raga e género. As condi¢cbes socioecondémicas e
culturais destes grupos estdo em desvantagens em relagdo aos demais grupos da
sociedade. Os programas até agora implantados ainda n&o foram suficientes para
promover o equilibrio necessario, considerando as situagdes reais de desigualagao e

que, por isso, merecem tratamento diferenciado.

E com fundamento no principio da igualdade que se possibilita instituir
politicas discriminatérias, desde que justificadas. O aporte juridico estd no texto
constitucional, como preceitua o artigo 3°, quando exige a criacdo de mecanismos
de acao para se promover a igualdade daqueles que foram e sdo marginalizados por
preconceitos encravados na cultura dominante da sociedade. As ag¢des afirmativas
surtem com este proposito, como um instrumento da promogao da igualdade efetiva,
representando uma forma juridica constitucional de se superar a diminui¢gdo social a

que se acham determinados grupos.

219 VAZ, Fabio Monteiro. As diferencas de rendimentos por sexo e raga sequndo o PNAD de 2007.
IPEA,; Mercado de Trabalho. 37. 2008. In:
<http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/boletim _mercado de_trabalho/mt37/mt37a/08 Diferenciais_de re
ndimento.pdf>. Pesquisa em 20/10/2009.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O estudo desenvolvido neste trabalho de dissertagdo teve como propodsito
trazer a discussao o tema das a¢des afirmativas, destacando sua incidéncia no caso
especifico de politicas antidiscriminatorias e de inclusao social em relagdo ao negro

e a mulher.

Nao se poderia tratar do assunto sem antes discorrer sobre o principio da
igualdade. A par deste principio, debateu-se, primeiramente, sua concepgao que, na
atualidade, ndo pode restringir-se a interpretacdo dada pelo movimento
revolucionario francés, de igualdade perante a lei, posto tratar-se de abordagem
sobre o prisma meramente formal. De nada vale a ideia de igualdade perarnte a /es,
ou de uma lei igual a todos, se € a diversidade que nos enriquece e valoriza. O
principio da igualdade, porquanto, transcende a esta limitagdo do texto de lei, para
inserir-se no plano material, cabendo ao poder publico e a todos os individuos o

dever de implanta-lo concretamente.

Assim é que, na sociedade de desiguais em que vivemos, o direito a
diferenca deve ser respeitado e valorizado como prépria extensao do principio da
igualdade e elemento essencial para sua compreensdo. Nao se quer com isso, sob
pena inclusive de ofensa ao principio que se busca enlevar, eliminar oportunidades
ou propiciar desequilibrio nas relagdes humanas. Ao contrario, ndo se pode interferir
ou impor quaisquer formas de restricdes as liberdades de escolhas e opg¢des, ao
tempo em que devem ser ofertadas iguais condi¢des de competitividade e

oportunidades de inclusao social.

Para além das situagdes criadas socialmente, seja em decorréncia de
fatores histéricos, politicos, econdmicos, reveladoras de extremo preconceito e
discriminacgao, existem determinadas distingcdes entre os individuos de ordem natural
e por isso instransponiveis. E o caso, por exemplo, das diferencas entre os sexos e
que trazem condigbes completamente distintas, seja em virtude dos aspectos
fisiologicos e das posi¢gdes assumidas, como o caso da maternidade entregue a
mulher. Todavia, mesmo consideradas estas distingdes naturais, de modo algum

podem ser limitadoras da participacdo social e politica de qualquer individuo e de
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oportunidades de acesso e inclusdo, ndao podendo jamais serem fatores de rejeigéo
ou discriminagéo, porque todos sdo dotados de dignidade humana, atributo que nos

tornam iguais e detentores dos mesmos direitos.

Nao obstante a obviedade desta analise, e apesar de participarmos de
uma sociedade pos-moderna, em pleno século XXI, com todas as facilidades,
avancgos tecnoldgicos e acesso a informagdes, nds ainda cultivamos preconceitos e
discriminagdes. Vivemos a ilusdo de uma sociedade aversa a isso, sob o falso
argumento de que todos somos frutos da miscigenacao. A rigor, mantemos nossos
preconceitos mascarados, na piadinha, no comentario maldoso, na rejeigao

disfargada, na falta de reais oportunidades.

O pluralismo politico e o multiculturalismo s&o atributos imprescindiveis a
concepcao da igualdade na lei. Para tanto, somente tratando os desiguais
desigualmente € que se pode garantir isonomia, o que se espera num Estado

republicano e democratico de direitos como o nosso.

Por mais que documentos internacionais e internos reafirmem a ideia de
igualdade com a necessidade de equiparacdo de direitos e oportunidades, ainda
mantém-se, no plano politico e social, uma cultura perniciosa da igualdade
meramente formal. Nao se pode imaginar tratamento isondmico quando as
condigdes postas, historicamente, ndo propiciaram este equilibrio de for¢as. Assim,
e ja rearfirmando, somente considerando os fatores de desigualdades, dando
tratamento desigual aos desiguais, € que se pode assegurar verdadeiramente o

principio da igualdade, que se efetiva na /e/.

E da necessidade, portanto, de se garantir a efetiva igualdade que
surgem os instrumentos politicos e juridicos das acgbes afirmativas, os quais tem
amparo em diversos documentos internacionais sobre direitos humanos, assim
como, no direito interno, esta garantido pelo texto constitucional, dependendo, por

vezes, de edi¢do de normas infraconstitucionais para suas aplicagdes.

A falta de percepcédo quanto a extensao do principio da igualdade, ou,
pior, o rango conservador da sociedade brasileira, aliada a inoperancia do poder
publico, sobretudo no comodismo das esferas legislativas e executivas e na leitura

desatualizada do judiciario, tem favorecido em muito a preservagao de situagdes de
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desequilibrios sociais, com notéria discriminagéo a determinados grupos minoritarios

que foram historicamente segregados.

Enaltecemos principios juridicos e invocamos sentidos até altruista para
referenciar os direitos humanos que foram bastante difundidos no texto
constitucional de 1988. Conquanto, na pratica, ainda nos atemos ao direito
infraconstitucional, muita das vezes editado antes da atual Constituicdo, ou mesmo
que posterior, por uma formacao legislativa com baixissima representacdo dos
grupos minoritarios, dai porque sao regulacdes verdadeiramente contrarios aquela

ordem de valores e principios.

O equilibrio de oportunidades, inclusive de acesso aos postos de
comando politico, da-se pelo instrumento das agdes afirmativas. A propria
resisténcia ao tema tem a ver com a timida participagdo dos grupos minoritarios,
justo por faltar-lhes oportunidades, o que s6 vem reafirmar a necessidade de suas

implantacdes.

Cabe ressaltar que o tema das agdes afirmativas ndo € assunto novo na
esfera politica e juridica. A rigor tem sua origem na prépria construgao do principio
da igualdade, remontando portanto ao periodo da Idade Média quando, sobre a
influéncia do pensamento politico-filosofico de Aristoteles. Na época as relagcdes
sociais eram estabelecidas em fungdo do nascimento, imperando uma auséncia de
preocupacao com o ente humano, possuindo privilégios e regalias aqueles que

pertenciam ao clero e nobreza.

Este reconhecimento, todavia, ficou no campo jus-filoséfico e s6 com a
Magna Carta de 1215 veio a tratar formalmente em um documento politico o tema. A
partir deste momento, diversos outros documentos histéricos consideraram o direito

de igualdade.

Contudo, essa igualdade meramente formal expressa nestes documentos,
nao foi suficiente para igualar a grande massa humana desapossada dos privilégios
anteriormente existentes da nobreza e do clero. Serviu apenas para acabar com tais
regalias de nascimento e titulos nobres. Ao contrario, jogou-os, durante o século XX,

em condigdes sociais desumanas nunca antes vistas na historia.

Sob os modelos autoritarios do século passado, do nazismo, facismo e o

socialismo de Stalin, ocorreram as maiores atrocidades de cunho humanitario ja
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cometidas na histéria, em desrespeito a todos os direitos humanos até entao
conquistados. Com a Segunda Guerra Mundial surgiu uma nova discussdo quanto
ao reconhecimento de se adotar uma nova postura quanto aos direitos reconhecidos

e violados pelos Estados.

Ao término da grande guerra o valor supremo a ser compreendido e
defendido pelos povos € o da dignidade da pessoa humana. A partir deste marco
cria-se a ideia da necessidade de se possibilitar as minimas condi¢gdes a todos os
individuos do planeta para o acesso as oportunidades para a realizagdo plenitude

como ser humano.

Surge uma nova concepgao do principio da igualdade, deixa de ter um
conteudo formal, apenas expresso nos textos, caminhando para uma visdo de
ativismo e participagcdo do Estado na constru¢cdo de uma sociedade mais justa e

plural.

Nesse contexto, a nova concepg¢ado da igualdade inserida nos textos
constitucionais de varios Estados, € a de buscar a igualdade substancial,
renunciando a neutralidade e passando para uma postura de promotor de politicas e

acdes que visem a superar as mazelas sociais.

Nao é suficiente para tornar acessivel a quem é socialmente desfavorecido as
oportunidades de que gozam os individuos socialmente privilegiados. Ha a
necessidade de distribuicbes desiguais para colocar os primeiros ao mesmo
nivel de partida; sdo necessarios privilégios juridicos e beneficios materiais para
os economicamente n&o privilegiados.??°

Com isso, a discussao de procedimentos que viabilizam a inclusao social
comegam a fazer parte do cotidiano de varios estudiosos, juristas, legisladores, etc.
Uma das primeiras indagagbes que surge € o legitimidade de desigualar

determinados grupos com o fim de propiciar a igualdade material?

O que se observou foi a possibilidade de assim proceder. A regra é que
todos sejam tratados igualmente, peranfe a /e/ e por me/o da /e/. Para isso,
determinadas situagées devem ser tratadas desigualmente, diante do desequilibrio

existente.

O modelo do liberalismo proposto pela Revolugédo Francesa foi superado,

com a compreensao dos Estados europeus e dos Estados Unidos da América de

220 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 22 ed. Rio de Janeiro: Ediouro, p. 32.
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uma maior intervencgao estatal, a fim de superagao de situagcdes de desequilibrios e
discriminagdes. Trata-se do Estado-Social, intervencionista e previdente, ante a
percepgao de caréncias histéricas, sociais, culturais, econdbmicas e que atingem

determinados grupos fragilizados.

Os Estados Unidos da América foram pioneiro com a implementacédo das
acdes afirmativas. A Suprema Corte Americana foi decisiva nesta nova interpretagao
do principio da igualdade. Com o fim de acabar com a segregacéo racial, na década
de 60, enfrentou os problemas da sua sociedade e os discutiu abertamente, criando
solugdes inovadoras para acabar com tais discriminagbes. A partir daquele
momento, o poder publico acompanhando esta visdo inovadora e reconhecendo as
acgdes afirmativas como um instrumento de inclusao social, passou a adotar medidas
publicas com o objetivo de ampliar a igualdade de oportunidade na educagéo e no

mercado de trabalho.

No Brasil, ainda ha discussédo em torno do tema centralizado em sua
constitucionalidade ou ndo. Contudo, com a Constituicdo Federal de 1988,
“Constituicdo Cidada”, ndo tém mais razdes para rejeicdo de qualquer politica
publica inclusiva, por intermédio das acgdes afirmativas. O texto constitucional traz
como eixo central o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), e tem
objetivos a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagao da
pobreza e da marginalizacdo reduzindo as desigualdades sociais e a promogao do
bem de todos (art. 3°), prevalecendo os direitos humanos e o repudio ao racismo
(art. 5°).

Construir, erradicar, reduzir e promover sao verbos e denotam acgao, o
que impde ao Estado brasileiro um agir para alcancar tais objetivos. Representam
exatamente os parametros necessarios a serem seguidos para se chegar a
igualdade. O proprio texto constitucional cuidou, assim, de modo expresso, de

possibilitar as agcdes afirmativas.

Além do texto constitucional o Estado brasileiro é signatario de diversos
documentos internacionais que reconhecem como legitimas as agdes afirmativas.
Dentre estes destacam-se as Convengdes Internacionais sobre a eliminagao de
todas as formas de discriminagao racial e contra a mulher. Ademais, o Brasil
participou ativamente da Conferencia Mundial contra o Racismo, Discriminagao
Racial, Xenofobia e Intolerancia Conexa, adotando para o direito interno o Programa
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de Acao, no qual descreve as acdes afirmativas como necessarias para se erradicar

das discriminagdes e desigualdades existentes em ambito mundial.

Todas as premissas em prol das agdes afirmativas, no ambito do direito
interno, estdo porquanto colocadas, restando a superagdo das resisténcias,
mormente culturais, e que ao cabo s6 vém confirmar a existéncia de preconceitos e

discriminacgao, fazendo cada vez mais necessarias as politicas de acdes afirmativas.

As agdes afirmativas devem destinar a todo grupo minoritario e que seja
discriminado no conjunto social. Todavia, como corte sistematico feito nesta
dissertagao, foram destacadas a realidade da populagdo negra e das mulheres, em

razao de serem grupos historico, cultural, social e economicamente segregados.

Lamentavelmente as discriminagdes sofridas por estes grupos ainda é
realidade presente na nossa sociedade, mesmo que algumas medidas coibitivas —
inclusive com intervencao estatal pela via penal — ja tenham sido tomadas, todas
justificadas pelas agbes afirmativas, como € o caso da politica de cotas nas
instituicdbes publicas de ensino superior, e das leis que definem os crimes de
preconceito racial (Lei 7.716/1989) e da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher (Lei 11.340/2006). Isso tudo demonstra que ainda convivemos numa
sociedade machista, patriarcal e, em relagdo a cor, racista, embora queira negar-se
estes fatos. Quanto mais se nega, mais se reafirmam as situa¢des de preconceito e,

dai, mais se justificam as politicas de agdes afirmativas.

Estudos e pesquisas realizadas por 6rgaos oficiais, como o PNAD/IBGE e
o IPEA, apontam para a existéncia de situa¢des de discriminagcdo em razdo da raca
e género. Os dados indicativos sobre rendimentos € prova cabal do preconceito
vigorante, visto que é notdria as diferengas salariais que assolam os negros e as
mulheres, em relagdo aos homens brancos no Brasil, sem contar as dificuldades de
acesso aos melhores postos, seja no cenario politico ou na esfera privada. A
presenga de negros e mulheres nestes espacos de decisbes ou de posigcoes
importantes socialmente €& deveras desproporcional a representatividade
populacional. Este fato, por si so, torna ainda mais dificil o processo inclusivo, dadas
as resisténcias claras e que sdo impostas obviamente por aqueles que detém o

poder de abrir oportunidades.
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Os instrumentos de agdes afirmativas sao por isso imprescindiveis numa
sociedade que almeja plena igualdade e que se formou num contingente de ampla

diversidade.

Porém, é fundamental que se compreenda que, como sao voltadas a
superacdo de situagdo presente, diante de premente desigualdade, as agdes
afirmativas tém carater temporario, de modo que, uma vez superadas as condicoes
de desigualagao, ndo haverao mais razbes de suas mantencgas, salvo nas hipdteses
decorrentes de fatores naturais de desigualdades e que sao perenes, como O caso
de licenca de 180 dias para a mae quando do nascimento do filho, em detrimento
aos 5 dias destinados ao pai, ou ainda, tempos distintos de contribuicao

previdenciaria para aposentadoria.

Neste sentido, espera-se que as politicas de agbes afirmativas tenham o
menor curso possivel, desde que alcangados o0s objetivos propostos, com a
superacao de situagdes discriminatérias e o realinhamento da plena igualdade

material.

No mais, ndo se pode imaginar que no caso especifico dos grupos de
negros e mulheres ja estejam sendo cumpridas todas as medidas necessarias para
inclusdo e superacdo das razdes de discriminagdo. Estamos, rigorosamente, no
inicio de um processo que nao pode sofrer recuos e gragas a ele tem ocorrido
tamanha notoriedade e discussdo que ao final servem para amadurecer o tema.
Assim, embora n&o sejam ainda satisfatérias, tais politicas e medidas de acgdes
afirmativas implementadas servem, também, de referencial para que outros grupos
minoritarios sejam igualmente contemplados, expandindo-se as politicas de
atendimento, de modo a dar-se plena efetividade ao principio da igualdade,

atribuindo-o concretamente a todos os grupos sociais.
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