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Resumo

O presente trabalho se propde a analisar a compatibilidade entre as politicas de ac¢do
afirmativa para negros, implantadas pelo Estado brasileiro, e o ordenamento juridico
nacional e internacional. Para cumprir este objetivo, o presente artigo traz uma exposicao
critica acerca da legislagdao interna, da doutrina e foca os instrumentos internacionais de
protecdo aos direitos humanos com recorte étnico e racial, ratificados pelo Estado
brasileiro. Além disso, estribou-se em fatos concretos, ao trazer a lume alguns casos
analisados pelo Poder Judicidrio. A pesquisa ora relatada conclui pela compatibilidade das
referidas politicas com o sistema legal brasileiro, mas vislumbra a necessidade de que sejam
ampliadas e aperfeicoadas.

Palavras-Chave: politicas publicas, constitucionalidade, acao afirmativa, cotas.

INTRODUGAO

A superacdao dos acontecimentos ocorridos na Il Grande Guerra Mundial,
notadamente a partir da década de 1950, aliada ao clamor internacional contra o que houve
nesse tragico momento histérico, compeliu a comunidade internacional a elaborar

instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos, notadamente com recorte

! Advogado e membro efetivo do Instituto dos Advogados Brasileiros/IAB. Foi ouvidor da Secretaria Especial de
Politicas de Promogado da Igualdade Racial da Presidéncia da Republica (Seppir) nos anos de 2005 a 2007. E-
mail: luiz.fernandoadv@ig.com.br. Blog: http://luizfernandoadv.blogspot.com.
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étnico-racial, almejando a mitigacdo ou a erradicacdo do racismo e da discriminacdo, muito

embora, incoerentemente, a maioria dos Estados europeus tenha permanecido poténcias
coloniais em quase todos os continentes.

A Declaracdo das Racas da Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacao, a Ciéncia
e a Cultura (Unesco) (1950); a Convencdo n. 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT) sobre a Discriminacdo em Emprego e Profissdo (1958); e a Convencdo Relativa a Luta
Contra a Discriminagdo no Campo do Ensino da Unesco (1960) resultam desse primeiro
momento histdrico. Esses exemplos paradigmaticos foram logo reiterados mediante a
elaboragao de mais dois documentos fundamentais nesse campo: a Convencgao Internacional
para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965), gestada sob o calor
das lutas pelos Direitos Civis nos EUA e das lutas anticoloniais em Africa, e, por ultimo, a
Declaracdo e o Plano de Acdo de Durban, Africa do Sul (2001), decorrente da unido dos
africanos e afrodescendentes na Afro-Didspora.

Em consonancia com esse processo historico, emergem as politicas publicas de acdo
afirmativa (PPAA). Estas ganham, cada vez mais, visibilidade e aplicacdo na sociedade
internacional, haja vista que em quase todos os Estados integrantes do Sistema das Nagdes
Unidas (ONU), alguns de seus mecanismos (cotas percentuais, incentivos fiscais, prioridade
em concorréncias etc.) sdo adotados para fortalecer algum tipo de populacdo vulneravel
(afrodescendentes, mulheres, pessoas com deficiéncia, minorias religiosas, minorias de
género, etc.). Norteados pelos principios juridicos da igualdade material, da ndo-
discriminacdo e da discriminacdo positiva, esses Estados deram os primeiros passos no
sentido de universalizar essa nova modalidade juridica de politica social particularista, bem
como incentivaram a estruturacao administrativa da maquina publica visando a elaboracao,
a gestdo e ao controle social dessa.

No ambito sul-americano, constata-se um incremento na adogao de politicas publicas
de acdo afirmativa, principalmente no que concerne a educagao publica superior. O Brasil
exerceu um pioneirismo nesse campo, mesmo com o governo tendo sido pressionado
contrariamente por segmentos médios da populacdo, apoiados por poderosos grupos
detentores dos principais meios de comunicacdo. E esses grupos de pressao se manifestam

com mais veeméncia quando as medidas sdo instituidas com base na cor ou na etnia,
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alegando que o Brasil é uma democracia racial’>, uma nagdo mestica ou “café com leite”,

apesar de notdrios os resultados apurados pelo IBGE e outros institutos de pesquisa estatais,
apontando as populacdes negra e indigena como portadoras dos piores indices de
Desenvolvimento Humano (IDH) da ONU.?

Ainda no caso brasileiro, ndo se constata a mesma rejeicdo publica dirigida as
politicas instituidas em favor das mulheres nos partidos politicos e para as pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho - e nem se ajuizaram a¢des judiciais contra estas... Essa
situacdo é mais agravada pela demora do principal érgao do Poder Judicidrio brasileiro, o
Supremo Tribunal Federal, em definitivamente julgar os processos pendentes.

E flagrante a contradicdo dessa postura, pois que a maioria dos Estados da América
do Sul (alguns desde os anos 1950) é signataria dos principais documentos internacionais e
regionais de protecdo de direitos humanos que tratam do combate ao racismo, a
discriminacdo e as desigualdades étnico-raciais; também sdo signatarios dos tratados que
instituiram as organiza¢Oes e os organismos internacionais e regionais que tratam da mesma
tematica. Ademais, os Estados sul-americanos conhecem as deficiéncias que afligem aqueles
segmentos populacionais, mediante os dados apurados pelos censos que instruem os
indicadores sociais, além de possuirem Constituicbes que legitimam a instituicdo dessas
politicas.

Mas esse quadro vem se alterando, como sugere a confluéncia da variedade e da
importancia dos acontecimentos e iniciativas estatais ocorridos somente nos ultimos oito
anos, entre os quais se destacam: a) a consolidacdo da redemocratizacdo politica dos
Estados sul-americanos e a eleicdo de novas liderancas provenientes de minorias étnico-

raciais e de género; b) a promulgacdo de Constituicdes que ampliaram o catalogo de direitos

% Com referéncia a origem e ao conceito do termo “democracia racial”, ver GUIMARAES, Antdnio Sérgio
Alfredo. “Democracia Racial”. Disponivel em:
<http://www.fflch.usp.br/sociologia/asag/Democracia%20racial.pdf>.

* 0 indice de Desenvolvimento Humano (IDH) representa a média aritmética simples de trés variaveis: a)
longevidade, mensurada pela esperanca de vida ao nascer da populagao; b) nivel de educac¢do, mensurado pela
populacdo acima de 15 anos de idade alfabetizada e pela taxa bruta de matricula nos trés niveis fundamentais
de ensino e; c¢) Produto Interno Bruto (PIB) per capita em ddlar, por paridade pode de compra (US PPP) O
objetivo deste indicador sintético, originalmente produzido pelo Programa das NacGes Unidas para o
Desenvolvimento (Pnud), é o de caracterizar as dimensGes do desenvolvimento humano, ressaltando as
oportunidades (liberdade) que os individuos devem ter na vida para uma inser¢do social digna (Paixdo e
Carvalho, 2008, p. 131).
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humanos fundamentais e de suas garantias, inclusive explicitamente, reconhecendo e

garantindo os direitos civis, econdmicos, culturais, e sociais de minorias étnico-raciais e de
género; c¢) o avan¢o na elaboragdo do projeto da Convengdo Interamericana Contra o
Racismo e Toda Forma de Discriminacdo e Intolerdncia, no ambito da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA), em Washington; e d) a realizacdo da VI Reunido de Altas
Autoridades Competentes em Direitos Humanos e Chancelarias do Mercosul e Estados
Associados (RAADDHH), com a presen¢a das delegacdes de Argentina, Brasil, Paraguai,
Uruguai e Venezuela como Estados Partes e das delegacdes de Bolivia, Chile, Colombia,
Equador e Peru como Estados Associados, que, entre outros assuntos, tratou das clausulas
sociais atinentes a esse pacto, bem como da questdio do combate ao racismo, a

discriminacdo e as desigualdades étnico-raciais.

A QUESTAO RACIAL NO BRASIL CONTEMPORANEO

A questdo racial no Brasil tornou-se foco das aten¢bes da sociedade e do Estado,
notadamente apds o presidente Fernando Henrique Cardoso, pressionado pelos atores
sociais, reconhecer, em 1995, que havia racismo e desigualdades raciais no pais — declaragao
gue se fez acompanhar das primeiras politicas publicas especificas para a populacdo negra,
cujo objetivo era a modificacdo deste quadro. Apesar de essas medidas implantadas pelo
presidente Fernando Henrique terem sido produto das denuncias e das reivindicacOes
histéricas” e atuais do movimento social negro e de setores progressistas da sociedade civil,
a implantacdo de politicas, programas, projetos e ag¢des governamentais de carater
afirmativo para negros resultaram em uma polémica ha muito ndo vista.

Pode-se dizer que um dos principais momentos dessas discussdes ocorreu quando da

implantacdo, no ensino publico superior, de reserva de vagas para negros na Universidade

4Ressa|ta-se, em 20 de novembro de 1995, a “Marcha Zumbi dos Palmares contra o racismo,
pela cidadania e a vida”, organizada por entidades do Movimento Social Negro em
Brasilia, que reuniu mais de trinta mil participantes. Os organizadores da Marcha foram
recebidos pelo Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, a quem entregaram
um documento contendo propostas de politicas publicas contra o racismo no pais, no
ambito da informacdo, do mercado de trabalho, da religido, da terra, da educagdo, da comunicacgdo, da cultura,
da saude, e da seguranca publica.
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do Estado do Rio de Janeiro (Uerj), na Universidade Estadual do Norte Fluminense (Uenf) e

na Universidade do Estado da Bahia (Uneb) em 2003.”

Naquele ano, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, no momento da
efetivacdo das matriculas dos alunos aprovados no primeiro exame vestibular na Uerj e na
Uenf com cotas raciais, recebeu de candidatos brancos preteridos por alunos pretos e
pardos beneficiados por esse sistema mais de 200 mandados de seguranca.’ O deputado
estadual Flavio Bolsonaro, pelo Partido da Frente Liberal (PFL), atual Democratas, propds
duas representacdes objetivando a declaracdo de inconstitucionalidade das referidas leis
estaduais.’ Alguns meses depois, a Confederagdao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
(Confenen) ajuizou uma acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) perante o Supremo
Tribunal Federal (STF), financiada pelo Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino Privado no
Estado do Rio de Janeiro.?

Ha mais: a ampliacdo das iniciativas governamentais no campo das a¢des afirmativas
para negros, como, por exemplo, a concessdo de beneficios fiscais para universidades
privadas que adotem cotas raciais — mediante o Programa Universidade para Todos

(ProUni)® -, a regularizacdo juridica de terras ocupadas por comunidades remanescentes de

> Destaque-se a evidéncia do tema no ano de 2001, durante a lll Conferéncia Mundial Contra o Racismo,
Xenofobia e Intolerancias Conexas, na Africa do Sul. Naquela oportunidade, o governo brasileiro comprometeu-
se a adotar, oficialmente, apds assinar a Declaracdo e o Plano de A¢do de Durban, medidas para combater o
racismo, o preconceito, a discriminacdo e a ampliar o nimero de oportunidades para negros na sociedade
brasileira.

® Consultar a representacdo por inconstitucionalidade n. 200312500029 e os andamentos de ag¢des individuais
(p. ex.: Apelag@es Civeis n. 2003.001.27.194, 2003.001.32610, 2003.002.04409 e 2003.002.05602), no site do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro: http://www.tj.rj.gov.br, acessado em: maio de 2010.

’ Consultar as representacgdes por inconstitucionalidade n. 2003.007.00020 e 2003.007.00021 também no site
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

& Consultar ADI n. 2.858-8/2003, Relator Ministro Carlos Velloso, disponivel: http://www.stf.gov.br. Esse
processo do STF merece destaque por diversos aspectos: (a) pela primeira vez uma politica publica destinada a
maior “minoria” racial (e socialmente) estigmatizada é algada ao tribunal mais importante do pais, mobilizando
a comunidade juridica para lidar com tema sobre o qual nunca havia se debrugado; (b) pela primeira vez o
instrumento processual constitucional denominado amicus curiage (“amigo da corte”) é utilizado pelo
movimento social no Brasil (no caso, entidades do movimento social negro) no processo constitucional (na ADI)
em defesa de seus interesses (Silva, 2005-2006); (c) pela primeira vez o Ministério Publico Federal e a
Advocacia Geral da Unido emitiram parecer sobre politica nacional de promocdo da igualdade racial (esses
orgdos divergiram entre si. O Procurador-Geral da Republica na época se manifestou contrariamente as cotas
raciais, e o Advogado da Unido se manifestou favoravelmente).

® 0 ProUni foi “criado pela MP n. 213/2004 e institucionalizado pela Lei n. 11.096, de 13 de janeiro de 2005.
Tem como finalidade a concessdo de bolsas de estudos integrais e parciais para estudantes de baixa renda, em
cursos de graduacdo e sequenciais de formacgdo especifica, em instituicdes privadas de educagdo superior,
oferecendo, em contrapartida, isencdo de alguns tributos aquelas que aderirem ao Programa”. O ProUni
reserva “bolsas aos cidaddos portadores de deficiéncia e aos autodeclarados negros, pardos ou indios. O
percentual de bolsas destinadas aos cotistas é igual aquele de cidaddos negros, pardos e indios, por Unidade da
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quilombos,™ e a criacdo de cotas para negros no servico publico municipal* estdo gerando

novas demandas judiciais no STF e nos Tribunais de Justica dos Estados™? que precisam ser
acomodadas por uma decisdo final do STF.

No campo juridico, a questdo esta distante de pacificacdo e de consenso, haja vista,
especialmente, a existéncia de ag¢des judiciais que contestam a constitucionalidade dessas
medidas afirmativas. Operadores do direito, professores e pesquisadores da area juridica
divergem sobre a pertinéncia e a constitucionalidade das politicas implantadas pelo Estado
brasileiro por diversos motivos, entre os quais se pode citar: a violacdo dos principios da
igualdade, do mérito, da proporcionalidade, da Federagdo, da autonomia universitaria e até
mesmo a inexisténcia de critérios seguros ou cientificos para identificar os beneficidrios
dessas medidas. Outras criticas sdo dirigidas aos critérios adotados por algumas
universidades para selecionar e identificar os beneficiarios das politicas afirmativas, como

ocorre no processo de sele¢do da Universidade de Brasilia (UnB)."

Federagdo, segundo o Ultimo Censo do IBGE”. Mais informacdes no site: http://ProUni-
inscricao.mec.gov.br/ProUni, acessado em: maio de 2010.

% Trata-se do Decreto n. 4.887, de 20 de novembro de 2003, regulamentado pela Instrugao Normativa n. 16, de
24 de novembro de 2003, do Incra, que regulamenta o procedimento para identificacdo, reconhecimento,
delimitagdo, demarcacgdo e titulagdo das terras ocupadas por comunidades remanescentes dos quilombos de
que trata o Artigo 68 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias. Mais informagcGes no site
http://planalto.gov.br/seppir/quilombos/programas/brasilquilombos_2004.pdf, acessado em: maio de 2010.
“por exemplo, o municipio de Montenegro, no Rio Grande do Sul, através da Lei Municipal n. 4.016/2004,
instituiu sistema de cotas pelo qual 12% das vagas seriam destinadas a quem se declarasse afrodescendente.

2 0 ProUni foi contestado junto ao STF pelo PFL (ADI n. 3314 /2004, Relator ministro Carlos Britto, disponivel
no site: http:// www.stf.gov.br), pela Federagdo Nacional dos Auditores-Fiscais da Previdéncia Social (Fenafisp)
(ADI n. 3379/2004, Relator ministro Carlos Britto, disponivel no site: http://www.stf.gov.br) e a Confenen (ADI
n. 3330/2004, Relator Ministro Carlos Britto, disponivel no site: http:// www.stf.gov.br). J& o Decreto n.
4.887/2004 foi contestado pelo PFL, mediante a ADI n. 3.329/2004, Relator ministro Cesar Peluso.

3 0 debate sobre a constitucionalidade das politicas publicas de acdo afirmativa (e de seus mecanismos e
critérios, como, por exemplo, as cotas e as comissdes para ratificar a condicdo de negro do candidato a vaga)
foi recentemente reacendido no Supremo Tribunal Federal (STF) pelo Partido Democratas (DEM), quando este
ajuizou uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n. 186. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=186&classe=ADPF&codigoClasse=
0&ORIGEM=JUR&recurso=0&tipolJulgamento=), na qual se contestam as “cotas raciais” de 20% para negros,
instituidas pela Universidade de Brasilia (UnB) em seus concursos vestibulares. Apds dias de expectativa
nacional, no dia 31 de julho de 2009, o presidente da Excelsa Corte, ministro Gilmar Mendes, indeferiu pedido
de medida liminar requerida pelo DEM. A sua tarefa foi facilitada por pareceres solicitados a Procuradoria Geral
da Republica (PGR) e a Advocacia Geral da Unido (AGU), que se manifestaram contra a concessio da liminar e
pela constitucionalidade dos atos administrativos praticados pela UnB. O julgamento do mérito desse processo
promete gerar polémicas, haja vista o teor da decisdo proferida que, entre outros pontos, sugere que o
problema é social e ndo étnico-racial. Leia a peti¢do inicial da ADPF n. 186, os pareceres elaborados pela PGR e
pela AGU, bem como a decisdo que indeferiu a medida liminar requerida pelo DEM pelo ministro Gilmar
Mendes, em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?tip
oConsulta=PROC&numeroProcesso=186&siglaClasse=ADPF. Acessado em: maio de 2010.
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Além disso, ndo podemos olvidar o didlogo insuficiente entre juristas e cientistas

sociais no Brasil, e que a caréncia de artigos, dissertacdes e teses que enfocam o assunto nas
escolas de Direito tem colaborado para o parco desenvolvimento do tema direito/relagdes
raciais. Nesse sentido, a jurista Dora de Lima Bertulio, em uma reflexao sobre esse quadro,

pontifica que:

Na medida em que o conhecimento e a reflexao, indutores que sdao de nossa
identidade, sdo componentes privilegiados da mudan¢a de comportamentos,
intervencao e julgamentos das pessoas em suas relagdes interpessoais e com
o Estado, a caréncia de estudos e trabalhos sobre racismo, discriminacdo
racial e direitos raciais da populacdo negra permite perpetuar: a) os
esteredtipos racistas de incompeténcia do povo negro para se autogerir e
desenvolver adequadamente nas sociedades contemporaneas (socialistas ou
capitalistas); e b) o descaso do setor juridico, na sociedade brasileira, para
implementar direitos especificos que diminuam o impacto do racismo na
qgualidade de vida de quase 50% da populacdo nacional (Bertulio, 2003, p. 5).

Por outro lado, a questdo da constitucionalidade de politicas de ac¢do afirmativa
depende especialmente do paradigma juridico com o qual o intérprete opera. Do ponto de
vista do positivismo juridico, por exemplo, a auséncia do termo “acdo afirmativa” no texto
Constitucional impediria a criacdo e a implantacdo dessa politica pelo Estado. Isso porque o
positivismo juridico opera exclusivamente com o método légico-dedutivo, que, ao assumir
os principios da coeréncia e da completude do ordenamento juridico, “procura a melhor
norma juridica dentre as normas positivas validas, descartando assim consideracdes
interpretativas sobre as demandas e necessidades humanas em uma sociedade” (Feres
Junior e Silva, 2006, p. 24). Ademais, e isso é fundamental, como a maior parte das
Constituicdes em vigor é de matriz liberal e, portanto, baseada na protecao de direitos civis
e politicos contra qualquer tipo de discriminacdo, justificar a discriminacdo positiva pela
Gtica positivista é virtualmente impossivel.

No que se refere a questdo do positivismo, enfrentando a questdo das minorias,
entre elas a racial, no mesmo sentido acima alinhavado, Marcus Orione Gongalves Correia,

pontua que:

o positivismo, em apertada sintese, trata-se de método que almeja uma
racionalidade para a explicacao dos fatos sociais semelhante aquela tipica das
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ciéncias naturais, prestigiando, com isso, as nocdes de organizacdo e de uma
suposta cientificidade hasteada na neutralidade axioldgica.

O tema das cotas, ndo raro, sucumbe a tentacdo de ser tratado a partir
de tais postulados. Para comprovar a assertiva, inicio pela ideia, advogada por
varios, de que nao existiria a no¢do de raga, o que seria confirmado pelo que
ha de mais moderno no estudo da genética. Com isso, ndao seriam possiveis
acOes afirmativas com base me algo que nao existe.

Trata-se de constatacdo tipicamente positivista, que submete o tema
da raca a uma investida meramente bioldgica, com clara insuficiéncia na
resposta de matéria tdo complexa. Alids, o positivismo tem o costume de se
apropriar das questdes sociolégicas a partir de categorias tipicamente
bioldgicas, retirando a complexidade de algumas categorias e naturalizando as
consequéncias mais nefastas. (...) A¢Oes afirmativas, como as cotas para
negros no ensino superior, podem consubstanciar, no contexto de uma
politica publica de inclusdo social bem organizada, eficiente meio para a
gueda de alguns desses mitos (Correia, 2010, p. A3).

O mesmo ndo pode ser dito a respeito do pragmatismo juridico, paradigma que é
essencial para a justificacdo legal da discriminacdo positiva. Ndo é simples coincidéncia
historica o fato de tais politicas terem sido instituidas pela primeira vez no Ocidente num
pais como os Estados Unidos, de tradicdo pragmatista. “O método de operacdo do
pragmatismo juridico é consequencialista, isto é, o que importa no julgamento da legalidade
de uma norma sdo os resultados de sua aplicacdo, seu carater benéfico para a sociedade em

III

que se aplica, e ndo a prova de sua deducdo de uma norma positiva mais geral” (Feres Junior
e Silva, 2006, p. 25). A norma positiva importa, mas é apenas mais uma fonte entre os dados
empiricos oferecidos pelas relagdes sociais.

Deve-se notar, entretanto, que o pragmatismo juridico define um método, uma
maneira de proceder, mas ndo o conteudo do que é benéfico. “A adocdo de politicas que
operam com discriminagdo positiva sé pode ser completamente justificada se, além do
procedimento pragmatista, fizermos uma interpretacao dos valores morais da sociedade em
questdo” (Idem, ibidem). Essa tarefa pode ser mais bem empreendida se sairmos do ambito
estrito da teoria do direito para o da teoria politica normativa. Uma vez que essa
transposicao é feita, notamos que o paradigma positivista tem historicamente servido a
posicdo liberal classica, hoje também conhecida como conservadora, a qual alca a igualdade
formal da lei acima da igualdade de fato no convivio social. Para autores dessa corrente, a

igualdade formal funciona, de fato, como suporte para a expressdo de capacidades e

aptidoes desiguais entre os homens.
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Por fim, no contexto das divergéncias juridicas, percebe-se entre alguns autores uma

resisténcia incomum a essas politicas publicas quando direcionadas para a populagdo negra,
haja vista que eles ndo apresentam semelhante oposicdao as medidas afirmativas adotadas
para pessoas com deficiéncia e para as mulheres, por exemplo. Algumas das opinides
emitidas por juristas conceituados podem facilmente ser consideradas discriminatérias e
sugerem que ainda privilegiam uma “visdo freyreana” da realidade das relacdes étnicas e

raciais no Brasil.

ANALISE DO SISTEMA LEGAL ENVOLVIDO NO DEBATE JURIDICO SOBRE O TEMA “ACAO AFIRMATIVA E SEUS

MECANISMOS PARA NEGROS NO BRASIL”

O Direito Internacional e a Politica de Agao Afirmativa

No ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos - segmento especializado
do Direito Internacional Publico -, hd diversos instrumentos de protecdo de direitos
fundamentais que, além de proibirem toda forma de discrimina¢do, também preveem a
adocdo de politicas de promocdo da igualdade racial. Tais instrumentos — como tratados,
convencdes, pactos, etc. — assumem uma dupla importancia: consolidam parametros
internacionais minimos concernentes a protec¢ao da dignidade humana e asseguram uma
instancia internacional de protecao de direitos, quando as instituicdes nacionais mostrarem-
se falhas ou omissas.

Esses instrumentos, de observancia obrigatc')ria,14

tém aplicacdo imperativa no
territério  brasileiro apdés serem devidamente ratificados pela autoridade
constitucionalmente competente, por forca do disposto no artigo 5°, § 2° da Constituicdo

Federal de 1988, segundo o qual: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao

“o jurista brasileiro Cangado Trindade leciona que os “direitos humanos consagrados em tratados de direitos
humanos em que o Brasil seja parte incorporam-se ipso facto ao direito interno, no ambito do qual passam a
ter ‘aplicacdo imediata’ (artigo 5 (1)), da mesma forma e no mesmo nivel que os direitos constitucionalmente
consagrados. A intangibilidade dos direitos e garantias individuais é determinada pela prépria Constituicdo
Federal, que até mesmo proibe expressamente qualquer emenda tendente a aboli-los (artigo 60 (4) (IV))
(Trindade, 1998, p. 134).
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excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

No cenario do Direito Internacional dos Direitos Humanos, o principio de nao-
discriminag3o tem aplicacdo destacada® e baliza toda a tematica dos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Esse principio é caracterizado como uma garantia fundamental porque se
salienta nele o carater instrumental, garantidor do direito de igualdade. O referido principio
basico de nao-discriminagdo se encontra presente em quase todos os instrumentos
internacionais de protecdo dos direitos humanos fundamentais produzidos no século XX,
entre os quais destacamos: Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (artigo 2°); Pacto dos
Direitos Civis e Politicos (artigos 2°, |, e 26); Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(artigo 2°); Convencdo Europeia de Direitos Humanos (artigo 14); Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (artigo 1, 1); Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos (artigo
2°); Convenc3o sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminag¢do Racial; a Convencdo
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdao contra a Mulher; a Convencao da
OIT sobre Discriminacdo em Matéria de Emprego e Ocupacdo, de 1958; a Convencdo da
Unesco Contra a Discrimina¢dao na Educac¢ao, de 1960; e a Declara¢ao das Na¢bes Unidas
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerancia e Discriminacdo Baseadas na Religido
ou Crencga, de 1981.

Decorre ainda do referido principio que se estabeleca um veto as discriminacdes, ou
seja, que se tenha imposto o ndo diferenciar, que se imponha positivamente a
obrigatoriedade de se dispensar tratamento igual a todos. Além disso, atualmente tem-se
entendido que a articulacdo do principio de ndo-discriminacdo com a a¢do afirmativa resulta
em inclusdo social. E com essa perspectiva, por exemplo, que a Carta dos Direitos
Fundamentais, recentemente adotada pela Unido Europeia, admite que, para se conseguir a
igualdade, o direito de ndo ser discriminado deve ser complementado pelo direito ao
usufruto das medidas projetadas para garantir autonomia, insercdo e participacdo na vida da

comunidade.

B Cangado Trindade, juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que integra o sistema da Organizagao
dos Estados Americanos (OEA) enfatiza que o “principio da ndo-discriminagdo ocupa uma posi¢cdo central no
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Encontra-se consagrado em diversos tratados e declara¢bes de
direitos humanos, e mesmo como elemento integrante do direito internacional consuetudinario” (Trindade,
2002, p. 55).
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Cancado Trindade assevera que o principio de ndo-discriminacdo esta vinculado as

politicas de agdo afirmativa para grupos ou populagdes vulneraveis: “As politicas de agao
afirmativa para grupos vulnerdveis encontram-se diretamente vinculadas a luta pela
prevaléncia do principio da ndo-discriminacdo” (Trindade, 2002, p. 55).

Além disso, temos ainda o que Canotilho chama de “fun¢do de ndo-discrimina¢do”,
uma das principais fungdes dos direitos fundamentais. Segundo esse constitucionalista
lusitano, a partir do principio de igualdade e dos direitos de igualdade especificos
consagrados numa Constituicdo, assegura-se que o Estado trate os seus cidaddos como
fundamentalmente iguais e, por consequéncia, aplica-se a funcao de nao-discriminacdo a
todos os tipos de direitos: aos direitos, liberdades e garantias pessoais; de participacdo
politica; direitos sociais e aos direitos a prestacao:

E com base nesta fun¢do de ndo-discriminac3o que se discute o problema das
guotas (ex. “parlamento paritdrio de homens e mulheres”) e o problema das
afirmative actions tendentes a compensar a desigualdade de oportunidades
(ex. “quotas de deficientes”). E ainda com uma acentuagdo-radicalizacdo da
funcdo antidiscriminatéria dos direitos fundamentais que alguns grupos
minoritarios defendem a efetivacdo plena da igualdade de direitos numa
sociedade multicultural e hiperinclusiva (“direitos dos homossexuais”,
“direitos das mades solteiras”, “direitos das pessoas portadoras de HIV”)
(Canotilho, 2000, p. 386).

Ou seja, o autor observa que a funcdo de ndo-discriminacdo se coaduna inteiramente a

instituicdao de cotas.

Aspectos normativos internacionais e nacionais

No campo estritamente normativo, hd um verdadeiro arsenal de regras que
exemplificam ou respaldam a adocdo de acles afirmativas no Brasil. Na ordem juridica
internacional, as diversas convencoes, tratados, pactos e programas, além de proibirem toda
forma de discriminacdo, também preveem a adocgao de politicas de promocgao da igualdade,

utilizando a expressao “medidas especiais” e “acao afirmativa”. Destacamos, entre outras:
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e A Convencdo n. 111 da OIT sobre a Discriminagdo em Emprego e Profissao, % em seu

artigo 5°, 1, reza que: “As medidas especiais de protecdo ou de assisténcia previstas
em outras convenc¢des ou recomendacdes adotadas pela Conferéncia Internacional

do Trabalho ndo sao consideradas como discriminagao”.

e A Convencdo Relativa 3 Luta Contra a Discriminacdo no Campo do Ensino,"’
consciente de que incumbe consequentemente a Unesco, “dentro do respeito da
diversidade dos sistemas nacionais de educagdo, ndao sO proscrever qualquer
discriminacdo em matéria de ensino, mas igualmente promover a igualdade de

oportunidade e tratamento para todos neste campo”, estabelece no seu artigo I:

para os fins da presente convencao o termo “discriminacao” abarca qualquer
distingdo, exclusdo, limitacdao ou preferéncia que, por motivo de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido publica ou qualquer outra opinido, origem
nacional ou social, condicdo econdmica ou nascimento, tenha por objeto ou
efeito destruir ou alterar a igualdade de tratamento em matéria de ensino.

No item 2, do mesmo artigo, diz: “para os fins da presente Convencdo, a palavra
‘ensino’ refere-se aos diversos tipos e graus de ensino e compreende o acesso ao

ensino, seu nivel e qualidade e as condi¢des em que é subministrado”.

e Na Convencao Internacional para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo

Racial, o artigo 1°, item 4, alude que:

ndo serdao consideradas discriminacdo racial as medidas especiais tomadas
com o Unico objetivo de assegurar o progresso de certos grupos raciais ou
étnicos ou de individuos que necessitem da protecdo que possa ser necessaria
para proporcionar a tais grupos e individuos igual gozo ou exercicio de direitos
humanos e liberdades fundamentais, contanto que tais medidas ndo
conduzam, em consequéncia, a manutencdo de direitos separados para

'\ Convengdo n' 111 foi adotada pela OIT em 25 de junho de 1958 e entrou em vigéncia no dia 15 de junho de
1960. O ato de ratificagdao foi registrado pelo governo brasileiro, junto a OIT, em 26 de novembro de 1965;
internamente foi ratificada em 1968 pelo Decreto n’ 62.150.

7 Conferéncia Geral da Unesco, reunida em Paris, de 14 de novembro a 15 de dezembro de 1960, em sua
Décima Primeira Sessdo. Aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 40, de 1967 (Didrio Oficial, 17 de
novembro de 1967).
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diferentes grupos raciais e ndo prossigam apds terem sido alcancados os seus
objetivos.

e Na Convengao Sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a

Mulher (Cedaw), o artigo 49, item 1, considera que:

a adogao pelos Estados-Partes de medidas especiais de carater temporario
destinadas a acelerar a igualdade de fato entre o homem e a mulher nao se
considerard discriminagdo na forma definida nesta conveng¢dao, mas de
nenhuma maneira implicard, como consequéncia, a manuten¢ao de normas
desiguais ou separadas; essas medidas cessardao quando os objetivos de
igualdade de oportunidade e tratamento houverem sido alcancados.

e O Plano de Acdo de Durban (2003), nos artigos 99 e 100, reconhece que o combate
ao racismo, discriminacdao racial, xenofobia e intolerancia correlata é

responsabilidade primordial dos Estados e os incentiva a:

desenvolverem e elaborarem planos de agdao nacionais para promoverem a
diversidade, igualdade, equidade, justica social, igualdade de oportunidades e
participacdo para todos. Através, dentre outras coisas, de acles e de
estratégias afirmativas ou positivas; estes planos devem visar a criacdo de
condi¢Oes necessdrias para a participacao efetiva de todos nas tomadas de
decisdo e o exercicio dos direitos civis, culturais, econémicos, politicos e
sociais em todas as esferas da vida com base na nado-discriminagdo. A
Conferéncia Mundial incentiva os Estados que desenvolverem e elaborarem
os planos de acdo, para que estabelecam e reforcem o didlogo com
organizagcdes nado-governamentais para que elas sejam intimamente
envolvidas na formulagdo, implementacdo e avaliacdo de politicas e de
programas.

Insta os Estados a estabelecerem, com base em informagdes estatisticas,
programas nacionais, inclusive programas de a¢des afirmativas ou medidas de
acao positivas, para promoverem o acesso de grupos de individuos que s3ao ou
podem vir a ser vitimas de discriminacdo racial nos servicos sociais basicos,
incluindo, educacdo fundamental, atencdo primdria a salude e moradia
adequada.

Na ordem juridica brasileira, o Poder Legislativo ja editou leis e outros tipos
normativos que reconhecem o direito a diferenca de tratamento legal para diversos grupos
considerados vulneraveis. As diversas normas juridicas editadas ndo se referem ao termo

“acdo afirmativa” ou “medidas especiais”, se bem que as leis editadas pelo estado do Rio de
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Janeiro se referem ao termo “cotas”. Os termos empregados sdo: “reservar” (por exemplo,

na Lei n. 9.504/97), “reservara” (por exemplo, na Carta Federal, o artigo 37, inciso VIII) e

“reservardao” (por exemplo, na Lei n. 5.465/68 — “Lei do Boi” — ja revogada). Nesse particular,

na Constituicdo Federal de 1988, destacamos:

Artigo o 1°, inciso lIl: principio que resguarda o valor da dignidade humana;

Artigo 39, incisos I, Ill e IV: “constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo, e erradicar a (...) marginalizagcdo e
reduzir as desigualdades sociais”.

Artigo 49, incisos Il e VIII: a Republica Federativa do Brasil, no plano das relagdes
internacionais, deve velar pela observancia dos principios da prevaléncia dos
direitos humanos e do repudio ao terrorismo e ao racismo;

Artigo 5°, incisos XLl e XLII: consagra o principio da igualdade; punicdo para
qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais, e
enuncia que racismo constitui crime inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusdo, nos termos da lei; e paragrafo 2°: consagrando a incorporac¢do do
direito advindos dos tratados internacionais;

Artigo 7°, inciso XXX: no campo dos direitos sociais, proibe a diferenca de saldrios,
de exercicio de fungdes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor
ou estado civil;

Artigo 23, inciso X: combater os fatores de marginalizagdo;

Artigo 37, inciso VIII: sobre reserva de percentual dos cargos e empregos publicos
para as pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua admissao;
Artigo 145, § 19: “sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdao
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”;

Artigo 170, incisos VII: sobre reducdo das desigualdades sociais; e IX, sobre
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as

leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais;
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Artigo 179: dispdes que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,

dispensardo as microempresas e a empresas de pequeno porte, assim definidas
em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo
de suas obriga¢des administrativas, tributdrias, previdenciarias e crediticias, ou
pela eliminacdo ou reducdo destas por meio de lei;

Artigo 227, inciso |l: sobre a criacdo de programas de integracdo social dos

adolescentes portadores de deficiéncia.

Das leis ordinarias, destacamos:

Decreto-Lei n. 5.452/43 (CLT), que prevé, em seu artigo 354, cota de dois tergos
de brasileiros para empregados de empresas individuais ou coletivas;

Decreto-Lei n. 5.452/43 (CLT), que estabelece em seu artigo 373-a, a adogdo de
politicas destinadas a corrigir as distor¢cdes responsdveis pela desigualdade de
direitos entre homens e mulheres;

Lei n. 8.112/90, que determina, no artigo 5°, § 29, reserva de até 20% para os
portadores de deficiéncias no servigo publico civil da Unido;

Lei n. 8.213/91, que fixou, em seu artigo 93, reserva para as pessoas portadoras
de deficiéncia no setor privado;

Lei n. 8.666/93, que preceitua, em seu artigo 24, inciso XX, a inexigibilidade de
licitacdo para contratacdo de associacdes filantropicas de pessoas portadoras de
deficiéncia;

Lei n. 9.029/95, que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacdo, e
outras praticas discriminatdrias, para efeitos admissionais, ou de permanéncia da
relagdo juridica de trabalho;

Lei n. 9.504/97, que preconiza, em seu artigo 10, § 32, “reserva de vagas” para
mulheres nas candidaturas partidarias;

Lei n. 10.639/93, que altera a Lei n. 9.394/96, a qual estabelece as diretrizes e
bases da educac¢do nacional, para incluir no curriculo oficial da Rede de Ensino a

obrigatoriedade da tematica “Histdria e Cultura Afro-Brasileira”.
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e Llei n. 11.645/2008, que altera a Lei n. 10.639/93, incluindo também a

obrigatoriedade do ensino da histdria e cultura indigena, junto com a inclusdo e
valorizagao dos conteudos sobre histdria e cultura afro-brasileira e africana nos

curriculos escolares.

Apesar de pouco comentado pela literatura especializada, o pioneirismo na criagao
de politicas de acdo afirmativa no ambito da educacdo publica superior, antes mesmo da
edicdo das leis de cotas para negros do estado do Rio de Janeiro, coube ao Governo Federal,

em 1968, com a Lei n. 5.465/68. Essa lei, que instituiu reserva de vagas, diz no artigo 1°%:

Os estabelecimentos de ensino médio agricola e as escolas superiores de
Agricultura e Veterindria, mantidos pela Unido, reservarao, anualmente, de
preferéncia, 50% (cinquenta por cento) de suas vagas a candidatos
agricultores ou filhos destes, proprietarios ou ndo de terras, que residam com
suas familias na zona rural e 30% (trinta por cento) a agricultores ou filhos
destes, proprietarios ou ndo de terras, que residam em cidades ou vilas que
nao possuam estabelecimentos de ensino médio.

Essa lei, ironicamente apelidada de “lei do boi”, na pratica acabava favorecendo os
membros da elite rural brasileira e foi revogada em 17 de dezembro de 1985 pela Lei n.
7.423, durante o mandato do presidente da Republica José Sarney.

Outra iniciativa pioneira, igualmente pouco comentada, decorreu de sentenca
proferida pelo Poder Judicidrio. O Ministério Publico Federal, no Estado do Ceard, ajuizou
uma Acdo Civil Publica (ACP n. 990017917-00) pleiteando cotas para alunos egressos da rede
publica de ensino na Universidade Federal daquele Estado. O juiz federal que julgou a acao
determinou, em setembro de 1999, que a referida Universidade, em nome do principio da
isonomia, reservasse 50% das vagas de todos os seus cursos para estudantes egressos da

s . . 1 s . . s \
rede publica de ensino.'® Neste ponto, é indispensavel uma abordagem do tema a luz do

¥ vale consignar que, em fevereiro de 2005, o ministro Nelson Jobim do STF deferiu pedido liminar (SL 60),
formulado pelo governo do Estado de Sdo Paulo, suspendendo os efeitos de uma decisdo, proferida pelo
Tribunal de Justica daquele Estado, nos autos de uma Agdo Civil Pdblica (n. 2622/2003). A agdo foi ajuizada pelo
Ministério Publico, na cidade de Marilia, para determinar que a Faculdade de Medicina (Famema), da referida
cidade, reservasse cotas para alunos egressos do ensino publico local. A decisdo proferida pelo tribunal
paulistano, aceitando o pedido formulado na ACP, determinou a fixagdo de cota de 30% das vagas dos cursos
de medicina e enfermagem para candidatos do ensino publico, nos vestibulares dos anos de 2004 a 2010.
Nelson Jobim confirmou que a decisdo questionada imp0s a Autarquia Estadual obrigacdo ndo prevista em lei.
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principio da igualdade, a comegar pela sua conformagdao no Direito Constitucional

Comparado, que tem contribuido de forma substancial para o aprimoramento da

implanta¢do das politicas de agao afirmativa em diversos paises.

O principio da igualdade no Direito Constitucional Comparado

Uma breve incursao no campo do Direito Constitucional Comparado nesse ponto do
trabalho se faz necessaria, porquanto as politicas de acdo afirmativa que estdo sendo
implantadas no Brasil sejam origindrias de outros paises. Cumpre destacar que a
comparagao de estruturas constitucionais ndo deve ser limitada a uma abordagem que
privilegie a semantica das ConstituicGes. Muitas vezes, esse procedimento pode induzir o
pesquisador ao erro, levando-o a concluir pela existéncia de um consenso em torno de
principios, regras e institutos de sistemas juridicos totalmente diferentes. Deve-se evitar,
portanto, o mimetismo juridico ou a importacdo automatica de experiéncias estrangeiras.
Nesse sentido, hd uma necessidade imperiosa de a comparacdo ndo se limitar a dimensao
formal, tedrica das estruturas constitucionais selecionadas. A ela deve estar
automaticamente associada a dimensdo pratica, correspondente ao modo pelo qual sdo
aplicados os dispositivos constitucionais confrontados.

O pressuposto de imperatividade da isonomia material em uma sociedade
democratica inclusiva é o nucleo duro de toda a problematica da efetividade das politicas de
acdo afirmativa.™ Por conseguinte, e ainda numa perspectiva global, a igualdade substancial
representa em relacdo a igualdade formal uma clivagem essencial no entendimento do
conceito de igualdade que, como é ébvio, estd longe de ser indiferente para apreciacao e
interpretacao do sistema juridico no seu conjunto e das respectivas normas.

A insisténcia na questdo da superacdo do paradoxo da igualdade formal versus
igualdade substancial (ou material) no plano da igualdade de direitos e de oportunidades
faz-se necessaria, na medida em que o tema em discussdo é contemporaneo as questdes

legisladas nas diversas ConstituicOes e submetidas a tantos outros Tribunais Constitucionais.

O ministro Jobim enfatizou que, conforme orientacdo do STF, ndo cabe ao Poder Judicidrio atuar como
legislador positivo.

® Nesse sentido, Feres Junior (2004, p.303), aduz que “deve-se ter claro que a acdo afirmativa visa atacar
especificamente a reproducdo da desigualdade que escapa o alcance das politicas universais”.
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A remocdo dos obstaculos, de fato, ao exercicio dos direitos fundamentais é a

afirmacgdo do principio de igualdade concretizado por meio de critérios legais de tratamento
diferenciador dos individuos, em fungdo de parametros definidores da sua situagao
concreta. Melhor explicando: podemos afirmar que “a intervencdo estatal hdo de presidir
critérios de justica distributiva conformando-se aquela pela medida e natureza das reais
desigualdades faticas existentes” (Prata, 1982, p. 93).

A guisa de contribui¢do, a Constituicdo da Republica da Africa do Sul pds-apartheid
adotou medidas positivas com base no principio da igualdade para proteger ou promover
direitos de pessoas ou de grupos em situacdo de desvantagem decorrentes de
discriminacdo, conforme consta de sua Declaracdo de Direitos (Bill of Rights): “Igualdade
inclui o exercicio pleno e equitativo de direitos e liberdades. Para promover a realiza¢do da
igualdade, medidas legislativas e outras medidas destinadas a proteger pessoas ou grupos
de pessoas desfavorecidas por discriminacdo devem ser tomadas”.

A Constituicdo canadense, por seu turno, adotou em 1982, os Programas de Ac¢ao

Afirmativa (Affirmative Action Programs), com objetivos similares aqueles estabelecidos na

Constituicdo da Africa do Sul.! A Parte | do Ato Constitucional (Constitution Act) de 1982

o) processo de transicdo do regime de apartheid para uma democracia multipartidaria iniciou-se em 1990,
com a legalizagdo dos chamados “movimentos de liberagdo”, a revogacdo da maioria das leis do apartheid e,
sobretudo, a liberacdo dos presos politicos. Em 1991, iniciou-se o processo de negociacdo multipartidaria
visando a formagdo de uma nova estrutura para o Estado e para a sociedade na forma da Convengdo para
Democracia na Africa do Sul (Convention for Democracy in South Africa — CODESA). Apds uma interrupcdo de
dois anos, em virtude da violéncia étnica, as negociagdes recomeg¢aram no contexto do Processo
Multipartididrio de Negociagdo (Multi Party Negotiation Process — MPNP), em 1993. No mesmo ano, foi
elaborada, pelo MPNP, uma Constituicdo Interina (Interim Constitution), aprovada em novembro desse ano e
em vigor desde 27 de abril 1994, o dia das primeiras eleicdes multirraciais da nova Africa do Sul. O objetivo da
Constituicdo Interina, consignado em seu predmbulo, era o estabelecimento de um arcabouco constitucional
para a promogado da unidade nacional e a reestruturagdo e continuidade dos érgdaos governamentais durante o
processo constituinte. Ela criou um Estado federal, com um sistema de governo parlamentarista bicameral,
consagrando extenso catdlogo de direitos fundamentais, o Bill of Rights, além dos chamados Principios
Constitucionais (Constitutional Principles). Esses Principios, em numero de trinta e quatro, representaram o
consenso alcancado pelos partidos nas negociacGes relativas a forma do Estado e aos direitos fundamentais da
nova Africa do Sul. Tais Principios constituiram a base para a elaboracdo da nova Constituicdo. O texto desta
ultima foi submetido, pela Assembleia Constituinte, a Corte Constitucional, em maio de 1996, seguindo o
procedimento estabelecido na Constituicdo Interina, visando, sobretudo, a que a Corte declarasse a
conformidade do Texto Constitucional com os Principios Constitucionais. A Corte ndo aprovou esse primeiro
Texto e a Assembleia submeteu-lhe, conforme a previsdao constitucional, um Texto revisto, em outubro do
mesmo ano. Esta nova versdo recebeu em dezembro a aprovagdo da Corte, que a declarou conforme os
Principios Constitucionais A nova Constituicdo entrou em vigor no dia 7 de fevereiro de 1997 (Hoffman, 1999).

E importante ressaltar que no sistema legal canadense essa legislacdo ndo se aplica aos particulares, mas
apenas as relagdes travadas com o setor publico (state action). No ordenamento juridico canadense as relacdes
privadas sdo objeto de disciplina dos Human Rights Codes, que sdo textos legais (alguns possuem uma cldusula
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estabelece como regra geral a igualdade perante as leis e a proibicdo de determinadas

formas de discriminagdo. O artigo 15 da Carta Canadense dos Direitos e Liberdade, também
chamado de “clausula de agdo afirmativa”, estipula as exce¢des admitidas nos seguintes

termos:

Artigo 15, item 1: “Todos os individuos sdo iguais perante e sob a lei e tém
direito a igual protecdo e ao igual beneficio da lei sem discriminacdes e, em
particular, sem discriminacdo baseada em raca, origem nacional ou étnica,
cor, religido, idade, ou deficiéncia fisica ou mental.

Artigo 15, item 2: “A subsecdo (I) ndo impede qualquer lei, programa ou
atividade que tenha como seu objeto a melhoria das condi¢des de individuos
ou grupos desfavorecidos, incluindo aqueles que estdo em desvantagem
devido a raca, origem étnica ou nacional, cor, religido, sexo, idade, ou
deficiéncia fisica ou mental (Menezes, 2001, p. 128).

Encontramos ainda a protecdo particularizada de populagdes vulneraveis, sob a
forma de acdo afirmativa amparada no principio da igualdade material, nos dispositivos
constitucionais dos seguintes paises europeus: Finlandia: art. 50, in fine; Suécia: cap.1, art. 2,
in fine e cap. 2, e art. 14 e 15, in fine; Alemanha: art. 6 (5); 20 (1); Bulgaria: art. 35 (4), 65;
Polénia: art. 67 (2), 81; Roménia; art. 17; Tchecoslovaquia: art. 20 (2); Austria: art. 82, Lei
Fundamental de 21 de dezembro de 1867; art. 19; Tratado de Saint Germain; art. 62 a 68;
Tratado Internacional de 15 de maio de 1955; art. 7 e 26; lugoslavia: Principios
Fundamentais, inc. VII, paragrafo 22 (42 item), art. 170, 171, 245 a 248.

Conforme as circunstancias nacionais o permitem, o debate e a criacdo de politicas
publicas de acdo afirmativa vém avancando nos Estados sul-americanos. O valor normativo
dado aos conceitos de miscigenacdo e de democracia racial na regido, que sustentam a tese
da convivéncia harmdnica entre afrodescendentes, indigenas e brancos, sugere ter motivado
a demora de uma tomada de consciéncia para a questdo a fim de resolvé-la, mais ainda no
ambito estatal, influenciado que é pelo racismo estrutural. Nessa mesma linha de
pensamento, Marta Rangel, estudando os Censos nos Estados da América Latina e Caribe,

enuncia que:

de primazia, para se sobreporem as leis ordindrias) aprovadas pelas provincias, como é o caso do Ontorio
Human Rights Code (MENEZES, 2001, p. 129).
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Em paises como a Venezuela, onde a presenca de afrodescendentes é

significativa, prevalece a ideia de que a populagdo é o resultado da mistura de

brancos, negros e indigenas, uma populacdo “café com leite”. Supostamente,

isso impediria a existéncia de racismo no pais e contribuiria para que nao se
investigasse a condicao étnica da populagao nos censos (Rangel, 2005, p. 22).

Os esforcos que vém sendo envidados para modificar essa realidade resultaram no
incremento da producdo legislativa e administrativa em paises (além do Brasil) como a
Argentina, a Colombia, o Chile, o Equador, o Peru, o Uruguai e a Bolivia, por exemplo. Na
ultima década, a entrada dos Estados sul-americanos (e daqueles membros do tratado do
Mercosul) na tematica étnico-racial tem se incrementado mediante varios instrumentos:
acordos, pactos, tratados, conferéncias e encontros, muitos deles tendo como participantes
ou observadores organizacdes de natureza civil, como as ONGs, a exemplo das Pré-
Conferéncias Regionais Preparatdrias para a lll Conferéncia Mundial de Combate ao
Racismo, ocorrida em Durban, em 2001; as Conferéncias Regionais das Américas; as
Reunides de Altas Autoridades em Direitos Humanos do Mercosul, etc. Além disso, nesse
mesmo periodo os Estados sul-americanos, notadamente o Brasil e o Chile, vém se
esforcado para participar e influenciar na elaboracdo ou aperfeicoamento dos instrumentos
internacionais e regionais de combate ao racismo e a discriminagao racial, a exemplo das
tratativas para a elaboracdo do projeto da Convencdo Interamericana contra o Racismo e
toda Forma de Discriminagdo e Intolerancia, determinada pela Resolugdo AG/RES. 2126
(XXXV-0/05) da Assembleia Geral da OEA, cujo Grupo de Trabalho foi encabecado por um
representante do Estado brasileiro, em Washington, 2006; e a realizagdo do Semindrio de
Alto Nivel sobre Racismo na Internet, durante a 42 Sessdo do Grupo de Trabalho
Intergovernamental na Implantacdo da Declaracdo e do Programa de Acdo de Durban,
realizado na ONU, em Genebra, em 2006, cuja presidéncia coube ao representante do
Estado chileno.

Esses Estados, principalmente apds as diversas eleigdes presidenciais que colocaram
em declinio os ultimos resquicios de governos autoritdrios e neoliberais, em geral, pouco
simpaticos a essas politicas sociais — processo exemplificado pela eleicdo e reelei¢cao de Hugo
Chavez na Venezuela; de Néstor Kirchner e de Cristina Kirchner na Argentina; de Evo
Morales na Bolivia; de Michelle Bachelet no Chile; de Tabaré Vasquez no Uruguai -, e a partir

da passagem da década de 1990, a exemplo do Estado brasileiro, comecaram a incorporar
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politicas de reconhecimento e de acdo afirmativa em suas Constituicbes, Leis e Atos

Administrativos Normativos, bem como a criar 6rgaos governamentais assemelhados a
brasileira Secretaria Especial de Politicas de Promocao da Igualdade Racial da Presidéncia da

Republica (Seppir). Nesse sentido, lllia Garcia aponta que:

Na Col6mbia, no ambito do processo constituinte em 1992, reconheceu-se a
propriedade coletiva das terras ocupadas pela populagao negra nas zonas
rurais adjacentes dos rios da Bacia do Pacifico e estabeleceram-se
mecanismos de prote¢dao da identidade cultural e dos direitos das
comunidades negras como grupo étnico No Equador, o Movimento Afro-
Equatoriano elaborou um Anteprojeto de Lei de Defesa dos Afro-
Equatorianos. No Peru, o governo aprovou a Lei Antidiscriminatéria e na
Nicaragua foi aprovada a Lei da Costa Atlantica, em que estd assentada a
maioria da populag¢ao negra nicaraguense, reconhecendo sua territorialidade.
Na Bolivia e na Venezuela, os afrodescendentes impulsionam reformas para
incorporar o reconhecimento imediato dos direitos das comunidades
afrodescendentes, com suas caracteristicas e necessidades (Garcia, 2002, p.
140).

Esses esforgos estao sendo materializados nos textos constitucionais dos paises sul-
americanos, a exemplo da Colémbia — Constituicdo de 1991, com a Reforma de 1997;
Argentina - Constituicdo de 22 de agosto de 1994; Paraguai — Constituicdo da Republica de
1992; Venezuela — Constituicdao de 1999; Bolivia — Constituicao da Republica de 2007; Chile —
Constituicdo atualizada até a Lei n. 20.050 de 2005; Peru — Constituicdo Politica de 1993;
Uruguai — Constituicdo atualizada até a reforma de 31 de outubro de 2004; Equador —
Constituicdo de 1998. Vale observar que os diplomas constitucionais citados, sejam de paises
europeus ou sul-americanos, encontram similaridades nos principios e regras de igualdade e

ndo-discriminagao presentes na Constitui¢cdo brasileira em vigor.

A DOUTRINA BRASILEIRA DE DIREITO CONSTITUCIONAL E A CONSTITUCIONALIDADE DAS POLITICAS DE ACAO

AFIRMATIVA

A maioria dos autores da doutrina brasileira de Direito Constitucional propode

tratamento favordvel a quem esta em situacdo de desvantagem em razao de pertencer a
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grupos débeis econdmica e socialmente. Logo, a acdo afirmativa ndo constitui violacdo do

principio da igualdade, pois, ao contrario, pretende viabilizar a isonomia material:

Tal contexto de estatisticas sociais desfavordveis para aqueles contingentes
humanos inferiorizados da sociedade, a persisténcia nas generaliza¢des
legislativas, com adocdo de normas simplistas, genéricas e iguais para todos,
independentemente das notdrias diferencas sociais e econémicas que sado
fruto, por exemplo, do escravismo e da cultura machista, ndao propiciam a
mobilidade e a emancipacdo social desses grupos discriminados e, até
mesmo, aprofundam e reproduzem os condendveis preconceitos histérica e
culturalmente enquistados no organismo social. Nesse campo de questdes,
gue bem exprime as relagdes sempre tensas entre o Direito e a sociedade, a
caracterizar o fenbmeno a que designamos de constitucionalismo de
resultado, percebe-se nitidamente o abandono do classicismo isonGmico e a
busca de instrumentos de aplicacdo e interpretacdao da Constituicdo capazes
de enfrentar o imobilismo conservador e de prestigiar as politicas publicas
mudancistas e de transformacgao social. Em tal ordem de convic¢des, as agdes
positivas despontam como um mecanismo da justica distributiva, destinado a
compensar inferioridades sociais, econdmicas e culturais associadas a dados
da natureza e ao nascimento dos individuos, como raca e sexo. (...) A adocao
de cotas para ingresso de estudantes negros em universidades brasileiras
afigura-nos como uma necessaria medida para solucionar o desproporcional
guadro do ensino superior em nosso Pais (Castro, 2003, pp. 444 a 446 e 451).

Nesse mesmo sentido, comentando a doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello,

acerca do conteudo juridico do principio da igualdade, Marcelo Neves aduz que:

Numa perspectiva rigorosamente positivista, Bandeira de Mello enfatiza que o
principio constitucional da isonomia envolve discriminacdes legais de pessoas,
coisas, fatos e situacOes. Discute, entdo, quando discrimenes se justificam
sem que o principio vetor seja deturpado. E aponta trés exigéncias: a
presenca de tracos diferenciais nas pessoas, coisas, situacdes ou fatos;
correlacdo ldgica entre fator discrimen e desequiparacdo procedida;
consonancia da discriminacdo com os interesses e valores protegidos na
Constituicdo (Neves, 1996, p. 262).

Em decorréncia:

guanto mais se sedimenta historicamente e se efetiva a discriminacdo social
negativa contra grupos étnico-raciais especificos, principalmente quando elas
impliquem obstaculos relevantes ao exercicio de direitos, tanto mais se
justifica a discriminacdo juridica positiva em favor dos seus membros,
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pressupondo-se que esta se oriente no sentido da integracdo igualitaria de
todos no Estado e na sociedade (/dem, ibidem).

O autor conclui, entdo, que “as discriminagdes legais positivas em favor da integracdo de

negros e indi

Federativa do

263).

os estdo em consonancia com os principios fundamentais da Republica

Brasil, estabelecidos nos incisos Ill e IV do seu artigo 32” (Idem, ibidem, p.

Por sua vez, Joaquim B. Barbosa Gomes, ministro do Supremo Tribunal Federal,

posicionando-se a favor da constitucionalidade das a¢des afirmativas em nosso pais, afirma

que:

E, conclui que:

no plano estritamente juridico (que se subordina, a nosso sentir, a tomada de
consciéncia assinalada nas linhas anteriores), o Direito Constitucional vigente
no Brasil é perfeitamente compativel com o principio da acdo afirmativa.
Melhor dizendo, o Direito brasileiro ja contempla algumas modalidades de
acao afirmativa, inclusive em sede constitucional (Gomes, 2000, p. 20).

assim, a luz desta respeitdvel doutrina, pode-se concluir que o Direito
Constitucional brasileiro abriga, ndo somente o principio e as modalidades
implicitas e explicitas de acdo afirmativa a que ja fizemos alusdao, mas também
as que emanam dos tratados internacionais de direitos humanos assinados
pelo nosso pais (Idem, ibidem, p. 21).

Nesse mesmo passo, segue Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, também ministro

do STF, aludindo que:

E, ai, a Lei Maior é aberta com o artigo que lhe revela o alcance: constam
como fundamentos da Republica brasileira a cidadania e a dignidade da
pessoa humana, e ndo nos esquegamos jamais de que os homens ndo sdo
feitos para as leis; as leis é que sdo feitas para os homens. Do artigo 32 vem-
nos luz suficiente ao agasalho de uma acdo afirmativa, a percepc¢do de que o
Unico modo de se corrigir desigualdades é 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 (Mello, 2006, p.
85).
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O jurista Nelson Jobim, no seu discurso de posse como ministro do Supremo Tribunal

Federal, em junho de 2004, chamou a ateng¢ao dos presentes ao evento para

a regra do convivio democratico. Sdo estes os pressupostos da acdo. S3o essas
as exigéncias do futuro. Fagamos um acordo a bem do Brasil e do seu futuro.
De um Brasil que reclama a inclusao social e o bem estar de todos. Que exige
o desenvolvimento social e econO6mico. Que passa a enfrentar os seus
obstaculos culturais, sociais e econ6micos. Que discute e quer dar solucdo a
exclusdo dos negros (Jobim, 2004).

E, em agosto de 2004, o mesmo Nelson Jobim, retomando a tematica em uma palestra
proferida na Cdmara Municipal de Sdo Paulo, no semindrio “A Insercdo do Afrodescendente

na Sociedade Brasileira”, pronunciou-se nos seguintes termos:

O que esta por tras das chamadas a¢bes afirmativas? Estd exatamente atras a
evolucdo do tratamento do tema. Ndo mais ter sé exclusivamente a forma
reativa, da apenacdo penal, com todas as suas deficiéncias, ndo importa, mas
ter também acdes que sejam legitimadoras de politicas publicas que possam
reduzir o ambito da desigualdade. E ndo fazer com que a desigualdade se
reproduza. E isto que estd atrds dessa discussdo das chamadas acBes
afirmativas e das chamadas quotas de negros ou negras nas universidades.?

Por seu turno, a jurista Dora Lucia de Lima Bertulio, enuncia que:

N3o sé ndo ha inconstitucionalidade na proposicdo de medidas semelhantes
aos programas de acdo afirmativa em vigor nos Estados Unidos, como ha o
estimulo de que o Estado, por intermédio de seus poderes, incentive e crie
mecanismos para minimizar e até eliminar quaisquer resquicios de
discriminacdo racial no interior da sociedade (Bertulio, 2003, p. 15).

A respeito do tema, outro ponto de vista importante é aduzido pelo jurista Hédio

Silva Jr. segundo o qual:

Salvo engano, é certo que a Constituicdo de 1988, implicita e explicitamente,
ndo apenas admitiu como prescreveu discriminagdes, a exemplo da protecao
do mercado de trabalho da mulher (artigo 7°, XX) e da previs3o de cotas para

% Consultar o inteiro teor da palestra proferida pelo ministro Nelson Jobim nas notas taquigraficas, sem
revisdo, produzidas pelo Nucleo Técnico de Registro da Camara Municipal de Sdo Paulo, do dia 20 de agosto de
2004, solicitado pela vereadora Claudete Alves.

Direito e Praxis, vol. 03, n. 02, 2011



Luiz Fernando Martins da Silva

Consideragoes sobre o tema “politicas publicas de a¢do afirmativa para a

populac¢ao negra no Brasil”

DOI 10.12957/dep.2011.1492

portadores de deficiéncia (artigo 37, V), donde se conclui que a nocdo de

igualdade circunscrita ao significado estrito de ndo-discriminacdo foi

contrapesada com uma nova modalidade de discriminagdo, visto como, sob o

angulo material, substancial, o principio da igualdade admite sim a

discriminagdo, desde que o discrimen seja empregado com a finalidade de
promover a igualizagao (Silva Jr, 2002, p. 112).

Assim, consoante o citado jurista, a Constituicdo brasileira de 1988 autoriza
discriminagOes visando o cumprimento de principios, regras e valores nela consignados

notadamente o da igualdade material em favor dos hipossuficientes.

AS POLITICAS DE AGAO AFIRMATIVA, AS COTAS E O ATUAL POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL NACIONAL

O Poder Judicidrio brasileiro ainda ndao se manifestou definitivamente sobre a
constitucionalidade ou ndo das politicas de acdo afirmativa e de seus mecanismos (como as
cotas) instituidos até o momento. As diversas ac¢des ajuizadas nos tribunais que tém
competéncia para exercer o controle direto de inconstitucionalidade (o Supremo Tribunal
Federal®® e os Tribunais de Justiga24) nao foram julgadas no mérito, apesar de a ADI relativa
ao ProUni ja ter recebido voto favoravel do ministro-relator do processo Carlos Ayres de
Britto no STF, ratificando a constitucionalidade da lei que o criou.” Acresca-se a tudo isso a
recente decisdo proferida em sede de medida liminar, pelo ministro-presidente do STF,
Gilmar Mendes, na ADPF n. 186, ajuizada pelo DEM, mencionada no inicio deste texto,
validando as “cotas raciais” do concurso vestibular realizado pela Universidade de Brasilia,

em 2009.%°

2 ADI ajuizada pela Confenen (n. 3.197/2004). Essa a¢do em curso no STF estava em fase final de instrucdo.
Como entraram em vigor leis posteriores a ela, forcosamente havera a extingdo do processo, alids, ja requerido
ao STF. Essa ADI recebeu inumeros pedidos de amicus curiae formulados por entidades estudantis, entidades
carnavalescas, entidades de defesa de direitos humanos, entidades dedicadas ao ensino e a pesquisa,
entidades representativas de religides de matriz africana, magonaria, organizagées do movimento social negro
e outras. Mais informacdes em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3197&classe=ADI&origem=AP&re
curso=0&tipoJulgamento=M. Acessado em: maio de 2010.

** Consultar as representagdes por inconstitucionalidade n. 200312500029, 2003.007.00020, 2003.007.00021,
200300700117 em: http://www.tj.rj.gov.br. No momento, o andamento deste Ultimo processo esta suspenso,
em face do ajuizamento da ADI referida na nota anterior (ADI n. 3.197/2004).

» Consultar ADI/3379 em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizador/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcesso
Eletronico.jsf?tipoConsulta=PROC&numeroProcesso=3379&siglaClasse=ADI. Acessado em: maio de 2010.

%A judicializagdo de alguns dos conflitos decorrentes da implantagdo de politicas publicas de acdo afirmativa e
de seus mecanismos no Brasil, questionando a constitucionalidade e a justica dessas, preocupa os ministros do
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Independentemente do assinalado anteriormente, ja foram proferidas sentencas e

acérdaos por juizos de primeira e segunda instancias, em sede de controle difuso de
constitucionalidade, que, julgando o mérito dos pedidos formulados nos processos,
concluiram pela constitucionalidade das leis que instituiram cotas em favor dos negros em
estabelecimentos publicos de educagao superior e no servigo publico.

Em ratificacdo ao alegado, transcrevemos um acdérdao proferido no Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, no dia 10 dezembro de 2003, relatado pelo
desembargador Claudio de Mello Tavares, da décima primeira Camara Civel, na apelagao n.
2003.001.27.194. O acdérdao, julgado por unanimidade, manteve a decisdo da primeira
instancia, ao denegar pedido incidental de inconstitucionalidade, formulado em mandado de
seguranca individual, impetrado por um candidato ao vestibular da Uerj preterido por outro
candidato “cotista”, concluindo pela constitucionalidade das leis impugnadas. Apesar de a
ementa do acorddo ser extensa, esta merece ser reproduzida pelos fundamentos que

justificaram a decisao:

APELACAO CIVEL 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 3524/00 E 3708/01. EXEGESE DO TEXTO CONSTITUCIONAL. A agdo
afirmativa é um dos instrumentos possibilitadores da superacdao do problema
do nao-cidadao, daquele que nao participa politica e democraticamente como
Ihe é na letra da lei fundamental assegurado, porque nao se lhe reconhecem
os meios efetivos para se igualar com os demais. Cidadania ndo combina com
desigualdades. Republica ndo combina com preconceito. Democracia nao

STF. Recentemente, o STF, entre 3 a 5 de marco de 2010, realizou uma Audiéncia Publica sobre Politicas de
Acdo Afirmativa de Reserva de Vagas no Ensino Superior, por indicagdo do ministro Lewandowski, relator da
ADPF 186 (Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2691269) e do RE 597285
(Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2662983). A
ADPF 186 foi ajuizada pelo Partido Democratas contra o Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo da
Universidade de Brasilia (Cespe/UnB) e questiona atos administrativos utilizados como critérios raciais para a
admissdo de alunos pelo sistema de reserva de vagas na UnB. Ja o RE 597285, foi interposto por um estudante
que se sentiu prejudicado pelo sistema de cotas adotado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS). O estudante contesta a constitucionalidade do sistema de reserva de vagas como meio de ingresso no
ensino superior. Lewandowski afirmou que a Audiéncia adquiria grande importancia sob o ponto de vista
juridico, “uma vez que a interpretagdo a ser firmada por esta Corte poderd autorizar, ou nao, o uso de critérios
raciais nos programas de admissdo das universidades brasileiras”. Para falar nessa Audiéncia Publica foram
selecionados 38 especialistas de associac¢des, fundagdes, movimentos sociais e entidades envolvidas, publicas e
privadas, com o tema. Notas taquigrdficas, textos e videos dessa Audiéncia estdo disponiveis em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaAcaoAfirmativa e
http://www.youtube.com/watch?v=pbc2gtgtNGU. Acessados em: maio de 2010.

Direito e Praxis, vol. 03, n. 02, 2011

147


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2691269%5e
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2662983
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaAcaoAfirmativa
http://www.youtube.com/watch?v=pbc2gtgtNGU

Luiz Fernando Martins da Silva
Consideragoes sobre o tema “politicas publicas de a¢do afirmativa para a
populac¢ao negra no Brasil”
DOI 10.12957/dep.2011.1492
combina com discriminacdo. Nesse cenario socio-politico e econdémico, ndo
seria verdadeiramente democratica a leitura superficial e preconceituosa da
Constituicdo, nem seria verdadeiramente cidaddo o leitor que lhe buscasse a
alma, apregoando o discurso facil dos igualados superiormente em nossa
histéria pelas m&3os calejadas dos discriminados. E preciso ter sempre
presentes essas palavras. A correcao das desigualdades é possivel. Por isso
fagamos o que esta ao nosso alcance, o que esta previsto na Constituicao
Federal, porque, na vida, ndo ha espago para o arrependimento, para a
acomodacdo, para o misoneismo, que é 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 instituicdes patrias. O preceito do art. 5°, da CR/88, n3o
difere dos contidos nos incisos |, Il e IV, do art. 206, da mesma Carta. Pensar-
se o inverso é prender-se a uma exegese de igualizacdo dita estdtica, negativa,
na contramdo com eficaz dinamica, apontada pelo Constituinte de 1988, ao
tracar os objetivos fundamentais da Republica brasileira. E bom que se diga
que se 45% dos 170 milhdes da populagdo brasileira é 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% sdo negros, a
conclusdo que decorre é de que, na realidade, o legislador estadual levou em
conta, quando da fixacdo de cotas, o niumero de negros e pardos excluidos
das universidades e a condicdo 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 cronico de
desvantagem dos negros no Brasil é privilegia-la conscientemente, sobretudo
naqueles espacos em que essa acao compensatdria tenha maior poder de
multiplicagdo. Eis porque a implementagao de um sistema de cotas se torna
inevitdvel. Na medida em que ndo poderemos reverter inteiramente esta
guestdo em curto prazo, podemos pelo menos dar o primeiro passo, qual seja,
incluir negros na reduzida elite pensante do pais.

O descortinamento de tal quadro de responsabilidade social, de
postura afirmativa de cardter nitidamente emergencial, na busca de uma
igualdade escolar entre brancos e negros, esses parcela significativa de
elementos abaixo da linha considerada como de pobreza, ndo permite que se
vislumbre qualquer eiva de inconstitucionalidade nas leis 3.524/00 e 3708/01,
inclusive no campo do principio da proporcionalidade, ja que traduzem tao-
somente o cumprimento de objetivos fundamentais da Republica. Ainda que
assim ndo fosse interpretada a questao exposta nos presentes autos, verifica-
se da documentacdo instrutdria do recurso que para o Curso de Letras a
Apelada ofereceu 326 vagas, distribuidas entre os dois vestibulares (SADE,
para alunos da rede publica, e o Vestibular Estadual 2003, para alunos que
estudaram em escolas particulares). A Apelante concorreu a esse ultimo, ou
seja, a 163 vagas, optando pelas subopc¢des G1 e G2, havendo para cada uma
a oferta de 18 vagas. Ocorre que no computo final de pontos veio a alcancar,
na sua melhor colocacdo, na op¢do G2 a 57° posicdo, o que deixa evidenciado
gue mesmo que ndao houvesse a reserva de cota para negros e pardos nao
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alcancaria classificacdo, razao pela qual, nega-se provimento ao recurso,
mantendo-se in totum a decisdo hostilizada.”’

Nesse interim, o Superior Tribunal de Justica (STJ) se pronunciou sobre casos
envolvendo politicas publicas de acdo afirmativa para afro-brasileiros, para pessoas com
deficiéncia e para consumidores em geral. No julgamento do Recurso Especial (REsp) n.
567873,”® em fevereiro de 2004, o STJ entendeu gue uma Lei Federal n. 8.989/95, alterada
pela Lei n. 10.754/2003), de natureza tributaria, que concedeu isen¢do de Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPl) na compra de automdveis por pessoa com deficiéncia, era
constitucional. E, no julgamento do REsp n. 7593562/RJ,%”° em junho de 2006, julgando o
caso referente a politica tarifaria no fornecimento de dgua para consumidor com menor
gasto, o STJ entendeu que era valida essa politica instituida pela Lei n. 8.987/95, visando ao
escalonamento na tarifacdo de agua, de modo a pagar menos pelo servico o consumidor
com menor gasto, em nome da politica de “acdes afirmativas”. O STJ, em maio de 2008,
julgou o primeiro caso de politica de a¢do afirmativa para afro-brasileiros no ensino publico
superior, envolvendo a Universidade Federal do Parana (UFPR), cuja ementa do julgamento,

em favor da medida implantada pela Universidade, tem o seguinte teor:*

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
ANULACAO DO CERTAME. DESCUMPRIMENTO DE LEI ESTADUAL. RESERVA DE
VAGAS PARA AFRODESCENDENTES. CONSTITUCIONALIDADE.
IMPOSSIBILIDADE DE A AUTONOMIA UNIVERSITARIA SOBREPOR-SE A LEI.
INEXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. RECURSO DESPROVIDO.

1. A reparagao ou compensacao dos fatores de desigualdade factual com
medidas de superioridade juridica constitui politica de acdo afirmativa que se
inscreve nos quadros da sociedade fraterna que se |1é desde o predmbulo da
Constituicdo de 1988.

2. A Lei Estadual que prevé a reserva de vagas para afrodescendentes em
concurso publico estad de acordo com a ordem constitucional vigente.

3. As Universidades Publicas possuem autonomia suficiente para gerir seu
pessoal, bem como o proprio patriménio financeiro. O exercicio dessa

7 Exemplos de processos individuais movidos contra as cotas e julgados improcedentes, em grau de recurso,
pelo TJ-RJ podem ser vistos no mesmo site do TJ-RJ: Apelagdes Civeis n. 2003.001.27.194, 2003.001.32610,
2003.002.04409 e 2003.002.05602.

%8 Processo n. 200301510401/MG, relatado pelo ministro Luiz Fux.

* Processo n. 2005/0098737-9, relatado pela ministra Eliana Calmon.

* vVide maiores detalhes do processo RMS/26089/PR, relatado pelo ministro Felix Fisher) em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?acao=imprimir&livre=RJP.font.+ou+RJP.suce.&&b=ACOR
&p=true&t=&I=10&i=4>, acessado em: 25 de maio de 2010.
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autonomia ndo pode, contudo, sobrepor-se ao quanto dispdem a Constituicdo
e as Leis.
4. A existéncia de outras ilegalidades no certame justifica, in casu, a anulacdo
do concurso, restando prejudicada a alega¢ao de que as vagas reservadas a
afrodescendentes sequer foram ocupadas.
Recurso desprovido.

Ademais disso, cumpre dizer que estdao aguardando julgamento no Tribunal Superior
do Trabalho (TST) agbes civis publicas promovidas pelo Ministério Publico do Trabalho que

objetivaram a inclusdao de negros e mulheres no setor bancario.

CONCLUSAO

Em apertadissima sintese, podemos dizer que a intencdo do presente trabalho foi
investigar a adocdo de politicas de acdo afirmativa no Brasil, sob o prisma da sua
constitucionalidade, com o propdsito de produzir um texto capaz de balizar novos estudos e
servir de referéncia para operadores do Direito e académicos voltados para os estudos em
voga. Entre os principais pontos a que a presente investigacdo conduziu ou de que ela se

valeu, destacam-se os seguintes:

1. Trazido do continente africano para o Brasil ao longo dos séculos XVI e XIX e submetido a
escravidao, o negro encontrou poucas possibilidades de ascensdo social apds a abolicdo,
como indicam claramente os dados levantados por instituicdes de alta credibilidade como o
IPEA e o IBGE. A atual disparidade das condi¢des de vida existentes entre brancos e negros
justifica e torna necessaria a instituicdo de politicas sociais particularizadas para a populacdo

afro-brasileira.

2. A atual adocdo de politicas de agdo afirmativa por parte dos drgdaos governamentais
brasileiros € um duplo produto: de um lado, é resultado da pressao historicamente exercida
pela comunidade negra e demais segmentos sociais excluidos e, de outro, configura um
resultado de um contexto caracterizado por grandes mudancas externas e internas. Foi
apenas nos dois governos presididos por Fernando Henrique Cardoso e por Luis Inacio Lula

da Silva que se oportunizou a implantacdo de acdo afirmativa e cotas.
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3. Compete ao Estado o papel crucial de corretor das desigualdades historicamente urdidas
e sedimentadas, uma vez que o Estado é o detentor da chamada violéncia legitima. No caso,

as politicas de acdo afirmativa tém uma funcao ético-pedagdgica nas relagcdes inter-raciais.

4. A reflexdo sobre o tema deixa patente que as medidas ja implantadas, no que diz respeito
a acao afirmativa, ainda estdo em numero bastante reduzido para dar conta do gigantismo
do problema acumulado ao longo de séculos e séculos de espoliagdo. Ha também
necessidade de, paralelamente a ado¢do e a implantacdo de novas a¢bes afirmativas,
criarem-se leis constitucionais e ordinarias de natureza redistributiva e de reorganizacao

cultural.

5. Necessdrio faz-se também, ladeando a implantacdo de novas acdes afirmativas,
incentivarem-se maior investimento voltado para a pesquisa cientifica, no caso, mormente,

na darea juridica.

6. Para finalizar, apds a sistematizacdo critica da normatividade em vigor no Brasil, a luz do
direito internacional dos direitos humanos e da doutrina nacional, conclui-se pela
compatibilidade das referidas politicas publicas com as leis brasileiras, notadamente a

Constituicdo Federal de 1988.
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