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RESUMO

O artigo procura discutir o alcance das chamadas acdes afirmativas
perpetradas pelo Estado, no sentido de promover a diminuigdo das
desigualdades historicamente observadas no Brasil, em razdo da origem
étnica dos afrodescendentes
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INTRODUCAO

As acglOes estatais que visam diminuir as desigualdades sociais em
virtude de origem racial, etnia e reparacdo das desigualdades sofridas pelos
afrodescendentes no decorrer da Historia do Brasil, com fulcro na
Constituicdo da Republica, bem como na Convencdo sobre a Eliminagdo de
todas as formas de Descriminagcdo Racial, ratificada pelo Brasil em 27 de
margo de 1968 sdo o objeto do presente artigo.

Para se analisar as politicas que tem sido implementadas no
sentido de diminuir as desigualdades, mister se faz analisar qual o tipo de
igualdade a ser tratada. Se a igualdade meramente formal ou a igualdade
material.

Conforme leciona Flavia Piovesan?

Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange a concepgao da
igualdade: a) a igualdade formal, reduzida a férmula “todos séao
iguais perante a lei” (que, ao seu tempo, foi crucial para aboligao de
privilégios); b) a igualdade material, correspondente ao ideal de
justica social e distributiva (igualdade orientada pelo critério sécio-
econdmico); e c¢) a igualdade material, correspondente ao ideal de
justica enquanto reconhecimento de identidades (igualdade
orientada pelos critérios de género, orientagdo sexual, idade, raga,
etnia e demais critérios).

2 PIOVESAN, Flavia. Acdes Afirmativas no Brasil: Desafios e perspectivas. Florianépolis,
setembro-dezembro/2008.



1 DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE

Conforme a licdo acima colacionada da ilustre jurista que se
consagrou na seara dos Direitos Humanos no Brasil, o foco a ser divisado por
este artigo consiste na igualdade material.

O direito fundamental a igualdade esta consagrado na Carta
Politica de 1988, considerada como marco de institucionalizacao dos direitos
humanos no Brasil e que estabeleceu importantes dispositivos que traduzem
a busca da igualdade material.

Entre os principios fundamentais consagrados na Constituicao
Federal, estabelece entre os objetivos do Brasil, construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, mediante a reducao das desigualdades sociais, bem
como promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao. (Art. 39 I, lll e IV da
CF/88).

Ademais ha que se salientar o novel Estatuto da Igualdade Racial,
consubstanciado na Lei 12.288, de 20 de julho de 2010, o qual preleciona,

conforme o seu artigo 10.:

Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade Racial, destinado a garantir
a populagao negra a efetivagdo da igualdade de oportunidades, a
defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o
combate a discriminacdo e as demais formas de intolerancia étnica.
(grifo nosso)

Conforme se extrai da Constituicdo Federal de 1988, bem como da
novissima legislagdo infraconstitucional acima mencionada, o direito a

isonomia deve ser analisado sob o prisma da igualdade material, qual seja,
aquela que se traduz na igualdade de meios ou de aparelhamentos para que
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se conceda a uma parcela da populacao, historicamente deixada a margem
da sociedade por séculos de dominacao escravagista, as oportunidades
materiais para que seja nivelada ao conjunto da sociedade.

Muitos tentam dissimular a idéia de uma marginalizagcao sistematica
étnica no Brasil, sob o pretexto de uma pretensa democracia racial no Pais.
Todavia, estudos aprofundados tém demonstrado que essa idéia deriva da
propria negacdo da discriminagdo racial, tdo nociva quanto a propria
segregacao perpetrada pelos séculos de civilizacdo escravocrata
experimentados pelo Brasil.

Nesse sentido, a licdo do grande filésofo Florestan Fernandes?, que

ao abordar a matéria escreveu o seguinte:

A idéia de que existiria uma democracia racial no Brasil vem sendo
fomentada hd muito tempo. No fundo, ela constitui uma distorgao
criada no mundo colonial, como contraparte da inclusdo dos
mesticos no nucleo legal das “grandes familias” — ou seja, como
reacdo a mecanismos efetivos de ascensado social do “mulato”. O
fundamento pecuniario da escravidao e certos efeitos severamente
proscritos mas incontornaveis da miscigenagao contribuiram para
que se operasse uma espécie de mobilidade social vertical por
infiltragdo, gragas a qual a composigao dos estratos raciais
dominantes teve de adquirir certa elasticidade.

No entanto, mau grado a extensa variabilidade do fenédmeno ao
longo do tempo e do espago, tornou-se a miscigenagao como indice
de integragao social e como sintoma, ac mesmo tempo, de fusdo e
de igualdade raciais. Ora, as investigagbes antropoldgicas,
sociologicas e histéricas mostraram, em toda a parte, que a
miscigenagao s6 produz tais efeitos quando ela ndo se combina a
nenhuma estratificagdo racial. No Brasil, a prdpria escravidao e as
limitacbes que pesavam sobre o status do liberto convertiam a
ordem escravista e a dominagdo senhorial em fatores de
estratificacdo racial. Em conseqiiéncia, a miscigenagdo, durante
séculos, antes contribuiu para aumentar a massa da populagédo
escrava e para diferenciar os estratos dependentes intermediarios,
que para fomentar a igualdade racial.

Por isso, a miscigenagao corresponderam mecanismos mais ou
menos eficazes de absorgdo do mestico. O essencial, no
funcionamento desses mecanismos, ndo era nem a ascensao social
de certa porgao de negros e de mulatos nem a igualdade racial.
Mas, ao contrario, a hegemonia da “raga dominante” ou seja, a
eficacia das técnicas de dominagao racial que mantinham o
equilibrio das relagdes raciais e asseguravam a continuidade da
ordem escravista. Os casos que afetavam a composicdo das
“grandes familias” nao constituiam problema. Ndao sé eram pouco
numerosos: as familias possuiam recursos suficientes para educar
os mesticos a imagem da figura do senhor. Por conseguinte, eles
eram socializados para serem e agirem como “brancos”, o que eles
eram, de fato, social, juridica e politicamente falando. O problema
aparecia no outro nivel: com os libertos, negros ou mesticos e com
seus descendentes

® FERNANDES, Florestan. O negro no mundo dos brancos. Sdo Paulo, novembro de 1972.
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Acresce nao s6 que nao se processou uma democratizagao real da
renda, do poder e do prestigio social em termos raciais. As
oportunidades surgidas foram aproveitadas pelos grupos melhores
localizados da “raga dominante”, o que contribuiu para aumentar a
concentragao racial da renda, do poder e do prestigio social em
beneficio do branco. No contexto histérico surgido ap6s a Aboligao,
portanto, a idéia da “democracia racial” acabou sendo um
expediente inicial (para nédo se enfrentarem o0s problemas
decorrentes da destituicdo do escravo e da espoliagao final de que
foi vitima o antigo agente de trabalho) e uma forma de acomodacéao
a uma dura realidade (que se mostrou com “as populagdes de cor”
nas cidades em que elas se concentraram, vivendo nas piores
condicbes de desemprego disfargado, miséria sistematica e
desorganizagao social permanente). O “negro” teve a oportunidade
de ser livre; se nado conseguiu igualar-se ao “branco”, o problema
era dele — ndo do “branco”. Sob a égide da idéia de democracia
racial justificou-se, pois, a mais extrema indiferenga e falta de
solidariedade para com um setor da coletividade que ndo possuia
condicbes préprias para enfrentar as mudangas acarretadas pela
universalizagao do trabalho livre e da competicéao.

Esse quadro revela que a chamada “democracia racial” nao tem
nenhuma consisténcia e, vista do angulo do comportamento coletivo
das “populagdes de cor” constitui um mito cruel.

A conjuragao desses riscos s6 podera ser obtida através de uma
radical mudanga de atitudes diante da questao racial. Importa, em
primeiro lugar, que se inclua o “negro” e o “mulato” (como outras
“minorias étnicas, raciais ou nacionais”) na programagao do
desenvolvimento sécio-econémico e nos projetos que visem a
aumentar a eficidcia da integracdo nacional. Dada a concentragao
racial da renda, do prestigio social e do poder, a “populacao de cor”
ndo possui nenhuma vitalidade para enfrentar e resolver seus
problemas materiais e morais. Cabe ao governo suscitar
alternativas, que viriam, alids, tardiamente. Nessas alternativas,
escolarizagdo, nivel de emprego e deslocamento de populagdes
precisariam ganhar enorme relevo [...].

Conforme se extrai do texto acima, fica claro que a marginalizagao
racial tem ocorrido de forma sistematica na historia do Brasil, com as
populacdes negras e mesticas mantidas de forma planejada, a margem da
sociedade, maxime ap6s a Abolicdo da Escravatura, em que o negro foi
lancado na rua entregue a sua prépria sorte, sem qualquer atitude do Estado,
no sentido de viabilizar condi¢cdes de inclusdao, seja no mercado de trabalho,
seja na realidade socio-econdémica nacional.

Dessa forma, urge sejam tomadas pelas autoridades
governamentais, atitudes reparatérias da desigualdade social oriunda de uma
marginalizacéo racial sistémica.

Expostas tais consideragdes do ilustre filésofo acerca da

necessidade de se promover a igualdade material prevista em sede
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constitucional, ha que serem destacados os fundamentos juridicos das acoes

afirmativas os quais tém sido bem elucidados pela doutrina patria.

1.1 PREVISAO CONSTITUCIONAL

Ao sopesar o principio da igualdade, constitucionalmente previsto
como fundamento para as acdes afirmativas, o Ministro Joaquim Barbosa®.

preleciona o seguinte:

A nogao de igualdade, como categoria juridica de primeira grandeza,
teve sua emergéncia como principio juridico incontornavel nos
documentos constitucionais promulgados imediatamente apé6s as
revolugdes do final do século XVIIl. Com efeito, foi a partir das
experiéncias revolucionarias pioneiras dos EUA e da Franca que se
edificou o conceito de igualdade perante a lei, uma construgao
juridico-formal segundo a qual a lei, genérica e abstrata, deve ser
igual para todos, sem qualquer distingdo ou privilégio, devendo o
aplicador fazé-la incidir de forma neutra sobre as situagdes juridicas
concretas e sobre os conflitos interindividuais. Concebida para o fim
especifico de abolir os privilégios tipicos do ancien régime e para
dar cabo as distingdes e discriminagdes baseadas na linhagem, no
“rang”, na rigida e imutavel hierarquizagdo social por classes
(“classement par ordre”), essa classica concepg¢do de igualdade
juridica, meramente formal, firmou-se como idéia-chave do
constitucionalismo que floresceu no século XIX e prosseguiu sua
trajetoria triunfante por boa parte do século XX. Por definigao,
conforme bem assinalado por Guilherme Machado Dray, “o principio
da igualdade perante a lei consistiria na simples criagdo de um
espago neutro, onde as virtudes e as capacidades dos individuos
livremente se poderiam desenvolver. Os privilégios, em sentido
inverso, representavam nesta perspectiva a criagdo pelo homem de
espagos e de zonas delimitadas, susceptiveis de criarem
desigualdades artificiais e nessa medida intoleraveis”1. Em suma,
segundo esse conceito de igualdade que veio a dar sustentagao
juridica ao Estado liberal burgués, a lei deve ser igual para todos,
sem distingdes de qualquer espécie.

Abstrata por natureza e levada a extremos por for¢ga do postulado da
neutralidade estatal (uma outra nogdo cara ao ideario liberal), o
principio da igualdade perante a lei foi tido, durante muito tempo,
como a garantia da concretizagdo da liberdade. Para os pensadores
e tedricos da escola liberal, bastaria a simples inclusao da igualdade
no rol dos direitos fundamentais para se ter esta como efetivamente
assegurada no sistema constitucional.

A experiéncia e os estudos de direito e politica comparada, contudo,
tém demonstrado que, tal como construida, a luz da cartilha liberal
oitocentista, a igualdade juridica nao passa de mera ficgdo.
“Paulatinamente, porém”, sustenta o jurista portugués Guilherme
Machado Dray, “a concepg¢do de uma igualdade puramente formal,
assente no principio geral da igualdade perante a lei, comegou a ser

* GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recepcdo do instituto da agao afirmativa pelo Direito
Constitucional brasileiro. Brasilia, a. 38 n. 151 jul./set.2001.
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questionada, quando se constatou que a igualdade de direitos néo
era, por si s6, suficiente para tornar acessiveis a quem era
socialmente desfavorecido as oportunidades de que gozavam o0s
individuos socialmente privilegiados. Importaria, pois, colocar os
primeiros ao mesmo nivel de partida. Em vez de igualdade de
oportunidades, importava falar em igualdade de condigdes”.
Imperiosa, portanto, seria a adogao de uma concepg¢ao substancial
da igualdade, que levasse em conta em sua operacionalizagdao nao
apenas certas condigdes faticas e econdmicas, mas também certos
comportamentos inevitaveis da convivéncia humana, como é o caso
da discriminacdao. Assim, assinala a ilustre Professora de Minas
Gerais, Carmen Lucia Antunes Rocha, concluiu-se, entdo, que
proibir a discriminagao nao era bastante para se ter a efetividade do
principio da igualdade juridica. O que naquele modelo se tinha e se
tem é tdo-somente o principio da vedagao da desigualdade, ou da
invalidade do comportamento motivado por preconceito manifesto ou
comprovado (ou comprovavel), o que ndao pode ser considerado o
mesmo que garantir a igualdade juridica.

Como se vé, em lugar da concepgao “estatica” da igualdade extraida
das revolugdes francesa e americana, cuida-se nos dias atuais de se
consolidar a nogao de igualdade material ou substancial, que, longe
de se apegar ao formalismo e a abstragdo da concepcéo igualitaria
do pensamento liberal oitocentista, recomenda, inversamente, uma
nogado “dinamica”, “militante” de igualdade, na qual necessariamente
sdo devidamente pesadas e avaliadas as desigualdades concretas
existentes na sociedade, de sorte que as situagbes desiguais sejam
tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se assim o
aprofundamento e a perpetuagdo de desigualdades engendradas
pela prépria sociedade. Produto do Estado Social de Direito, a
igualdade substancial ou material propugna redobrada atengao por
parte do legislador e dos aplicadores do Direito a variedade das
situagdes individuais e de grupo, de modo a impedir que o dogma
liberal da igualdade formal impega ou dificulte a protegdo e a defesa
dos interesses das pessoas socialmente fragilizadas e
desfavorecidas.

Da transigdo da ultrapassada nocao de igualdade “estatica” ou
“formal” ao novo conceito de igualdade “substancial” surge a idéia
de “igualdade de oportunidades”, nogao justificadora de diversos
experimentos constitucionais pautados na necessidade de se
extinguir ou de pelo menos mitigar o peso das desigualdades
econbdmicas e sociais e, conseqlentemente, de promover a justica
social.

Dessa nova visao resultou o surgimento, em diversos ordenamentos
juridicos nacionais e na esfera do Direito Internacional dos Direitos
Humanos3, de politicas sociais de apoio e de promogao de
determinados grupos socialmente fragilizados. Vale dizer, da
concepgao liberal de igualdade que capta o ser humano em sua
conformacgdo abstrata, genérica, o Direito passa a percebé-lo e a
trata-lo em sua especificidade, como ser dotado de caracteristicas
singularizantes. No dizer de Flavia Piovesan, “do ente abstrato,
genérico, destituido de cor, sexo, idade, classe social, dentre outros
critérios, emerge o sujeito de direito concreto, historicamente
situado, com especificidades e particularidades. Dai apontar-se nao
mais ao individuo genérica e abstratamente considerado, mas ao
individuo especificado, considerando-se categorizagdes relativas ao
género, idade, etnia, raga, etc (PIOVESAN, 1998, p.130). O
“individuo especificado”, portanto, serd o alvo dessas novas politicas
sociais.

A essas politicas sociais, que nada mais sdo do que tentativas de
concretizagdo da igualdade substancial ou material, da-se a
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denominagao de “agdo afirmativa” ou, na terminologia do direito
europeu, de “discriminagao positiva” ou “agéo positiva”.

A consagracdo normativa dessas politicas sociais representa, pois,
um momento de ruptura na evolugdo do Estado moderno. Com
efeito, como bem assinala a Professora Carmen Luacia Antunes
Rocha, “em nenhum Estado Democrético, até a década de 60, e em
quase nenhum até esta Ultima década do século XX se cuidou de
promover a igualacdo e vencerem-se 0s preconceitos por
comportamentos estatais e particulares obrigatérios pelos quais se
superassem todas as formas de desigualagao injusta. Os negros, o0s
pobres, os marginalizados pela raga, pelo sexo, por opgao religiosa,
por condigdes econbmicas 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 sao poucos os homens e mulheres que continuam sem ter
acesso as iguais oportunidades minimas de trabalho, de
participagao politica, de cidadania criativa e comprometida, deixados
que sdao a margem da convivéncia social, da experiéncia
democratica na sociedade politica”. Assim, nessa nova postura o
Estado abandona a sua tradicional posigdo de neutralidade e de
mero espectador dos embates que se travam no campo da
convivéncia entre os homens e passa a atuar “ativamente na busca”
da concretizagao da igualdade positivada nos textos constitucionais.
O Pais pioneiro na adogao das politicas sociais denominadas “agdes
afirmativas” foram, como é sabido, os Estados Unidos da América.
Tais politicas foram concebidas inicialmente como mecanismos
tendentes a solucionar aquilo que um célebre autor escandinavo
qualificou de “o dilema americano”: a marginalizagdo social e
econdmica do negro na sociedade americana. Posteriormente, elas
foram estendidas as mulheres, a outras minorias étnicas e
nacionais, aos indios e aos deficientes fisicos.

As agoOes afirmativas se definem como politicas publicas (e privadas)
voltadas a concretizagdo do principio constitucional da igualdade
material e a neutralizacdo dos efeitos da discriminacdo racial, de
género, de idade, de origem nacional e de compleigao fisica. Na sua
compreensao, a igualdade deixa de ser simplesmente um principio
juridico a ser respeitado por todos, e passa a ser um objetivo
constitucional a ser alcangado pelo Estado e pela sociedade. (“l
semble clair que les discriminations positives invitent a penser
I’égalité comme un objectif a atteindre en soi. Le simple constat que
nos sociétés générent encore de nombreuses inégalités de
traitement devrait dés lors inciter les pouvoirs publics comme les
acteurs privés a adopter et a mettre en oeuvre des mesures
susceptibles de crééer ou de mener a plus d’égalité”) (RENAULD,
1997, p. 425).

Impostas ou sugeridas pelo Estado, por seus entes vinculados e até
mesmo por entidades puramente privadas, elas visam a combater
nao somente as manifestacdes flagrantes de discriminagdo, mas
também a discriminagdo de fato, de fundo -cultural, estrutural,
enraizada na sociedade. De cunho pedagdgico e ndo raramente
impregnadas de um carater de exemplaridade, tém como meta,
também, o engendramento de transformacbes culturais e sociais
relevantes, aptas a inculcar nos atores sociais a utilidade e a
necessidade da observancia dos principios do pluralismo e da
diversidade nas mais diversas esferas do convivio humano. Por
outro lado, constituem, por assim dizer, a mais eloqlente
manifestacdo da moderna idéia de Estado promovente, atuante, eis
que de sua concepgédo, implantagdo e delimitacao juridica participam
todos os 6érgaos estatais essenciais, ai se incluindo o Poder
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Judiciario, que ora se apresenta no seu tradicional papel de
guardiao da integridade do sistema juridico como um todo e
especialmente dos direitos fundamentais, ora como instituicdo
formuladora de politicas tendentes a corrigir as distor¢gdes
provocadas pela discriminagdo. Trata-se, em suma, de um
mecanismo sécio-juridico destinado a viabilizar primordialmente a
harmonia e a paz social, que sao seriamente perturbadas quando
um grupo social expressivo se vé a margem do processo produtivo e
dos beneficios do progresso, bem como a robustecer o préprio
desenvolvimento econOmico do pais, na medida em que a
universalizacdo do acesso a educacdo e ao mercado de trabalho
tem como conseqiiéncia inexoravel o crescimento macroeconémico,
a ampliagdo generalizada dos negbcios, numa palavra, o0
crescimento do pais como um todo. Nesse sentido, ndo se deve
perder de vista o fato de que a histéria universal ndo registra, na era
contemporanea, nenhum exemplo de nagao que tenha-se erguido de
uma condi¢ao periférica a de poténcia econ6mica e politica, digna
de respeito na cena politica internacional, mantendo no plano
doméstico uma politica de exclusao, aberta ou dissimulada, legal ou
meramente informal, em relagdo a uma parcela expressiva de seu
povo.

As acgbes afirmativas constituem, pois, um remédio de razoavel
eficacia para esses males. E indispensavel, porém, uma ampla
conscientizagdo da prépria sociedade e das liderangas politicas de
maior expressao acerca da absoluta necessidade de se eliminar ou
de se reduzir as desigualdades sociais

que operam em detrimento das minorias, notadamente as minorias
raciais. E mais: é preciso uma ampla conscientizacdo sobre o fato
de que a marginalizagdo socioeconémica a que sao relegadas as
minorias, especialmente as raciais, resulta de um Unico fenémeno: a
discriminagao.

Com efeito, a discriminagdo, como um componente indissociavel do
relacionamento entre os seres humanos, reveste-se inegavelmente
de uma roupagem competitiva. Afinal, discriminar nada mais é do
que uma tentativa de se reduzirem as perspectivas de uns em
beneficio de outros. Quanto mais intensa a discriminacdo e mais
poderosos os mecanismos inerciais que impedem o seu combate,
mais ampla se mostra a clivagem entre discriminador e discriminado.
Dai resulta, inevitavelmente, que aos esfor¢gos de uns em prol da
concretizagdo da igualdade se contraponham os interesses de
outros na manutencdo do status quo. E curial, pois, que as agbes
afirmativas, mecanismo juridico concebido com vistas a quebrar
essa dindmica perversa, sofram o influxo dessas forgas contrapostas
e atraiam consideravel resisténcia, sobretudo da parte daqueles que
historicamente se beneficiaram da exclusdo dos grupos socialmente
fragilizados.

Ao Estado cabe, assim, a opg¢do entre duas posturas distintas:
manter-se firme na posi¢cdo de neutralidade, e permitir a total
subjugacao dos grupos sociais desprovidos de voz, de forga politica,
de meios de fazer valer os seus direitos; ou, ao contrério, atuar
ativamente no sentido da mitigagao das desigualdades sociais que,
como é de todos sabido, tém como publico alvo precisamente as
minorias raciais, étnicas, sexuais e nacionais.

Com efeito, a sociedade liberal-capitalista ocidental tem como uma
de suas idéias-chave a nog¢ado de neutralidade estatal, que se
expressa de diversas maneiras: neutralidade em matéria econémica,
no dominio espiritual e na esfera intima das pessoas. Na maioria
das nagdes pluriétnicas e pluriconfessionais, o abstencionismo
estatal se traduz na crenga de que a mera introdugdo, nos
respectivos textos constitucionais, de principios e regras
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asseguradoras de uma igualdade formal perante a lei seria
suficiente para garantir a existéncia de sociedades harmbnicas,
onde seria assegurada a todos, independentemente de raga, credo,
género ou origem nacional, efetiva igualdade de acesso ao que
comumente se tem como conducente ao bem-estar individual e
coletivo. Essa era, como ja dito, a visado liberal derivada das idéias
iluministas que conduziram as revolugdes politicas do século XVIII.
Mas essa suposta neutralidade estatal tem-se revelado um
formidavel fracasso, especialmente nas sociedades que durante
muitos séculos mantiveram certos grupos ou categorias de pessoas
em posi¢cao de subjugacao legal, de inferioridade legitimada pela lei,
em suma, em paises com longo passado de escravidao. Nesses
paises, apesar da existéncia de inumeraveis disposicdbes normativas
constitucionais e legais, muitas delas instituidas com o objetivo
explicito de fazer cessar o status de inferioridade em que se
encontravam o0s grupos sociais historicamente discriminados,
passaram-se 0s anos (e séculos) e a situagdo desses grupos
marginalizados pouco ou quase nada mudou (FREEMAN, 1978).

Tal estado de coisas conduz a duas constatagdes indisputaveis. Em
primeiro lugar, a convicgdo de que proclamagdes juridicas por si
s6s, sejam elas de natureza constitucional ou de inferior
posicionamento na hierarquia normativa, ndo sao suficientes para
reverter um quadro social que finca ancoras na tradigdo cultural de
cada pais, no imaginario coletivo, em suma, na percepgao
generalizada de que a uns devem ser reservados papéis de franca
dominacao e a outros, papéis indicativos do status de inferioridade,
de subordinagdo. Em segundo lugar, ao reconhecimento de que a
reversao de um tal quadro sé é viavel mediante a renuncia do
Estado a sua histérica neutralidade em questdes sociais, devendo
assumir, ao revés, uma posigao ativa, até mesmo radical se vista a
luz dos principios norteadores da sociedade liberal classica.

Desse imperativo de atuacao ativa do Estado nasceram as Agdes
Afirmativas, concebidas inicialmente nos Estados Unidos da
América, mas hoje ja adotadas em diversos paises europeus,
asiaticos e africanos, com as adaptagdes necessarias a situagao de
cada pais. O Brasil, pais com a mais longa histéria de escravidao
das Américas e com uma inabaldvel tradicdo patriarcal, mal comega
a admitir, pelo menos em nivel académico, a discussédo do tema.”

Conforme bem argumentado pelo ilustre jurista e Ministro do
Supremo Tribunal Federal acima citado, em sua primorosa licdo a respeito do
assunto, as acodes afirmativas tém como escopo a correcao de desigualdades
histéricas verificadas no Brasil, as quais instrumentalizam a atuacdo dos
entes publicos que passam de meros expectadores da sociedade para
protagonistas da reparagao de distorgdes sociais, econémicas e politicas.

Como mencionado no prefacio deste artigo, a fundamentagao
juridica das agbes afirmativas encontra sua base no principio da igualdade
(Artigo 5° da Constituicdo Federal) o qual deve ser considerado sob o
aspecto a igualdade material, conforme ja acima debatido.

A necessidade de equilibrio da igualdade material entre brancos e

afrodescendentes no Brasil deve ser sustentada ja que, conforme varias
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pesquisas desenvolvidas no decorrer dos anos tém demonstrado que ha um
grave desnivel entre o desenvolvimento dos afrodescendentes em relagdo ao
restante da populacao. Tal fato, sem duvida alguma, fere o principio da
isonomia proclamado com uma das bases das fundamentagdes do Estado
Brasileiro, conforme mencionado pelo Constituicdo Cidada.

No que se refere as desigualdades materiais verificadas por
inameras pesquisas formalizadas por varias instituicdes idéneas, bem como
suas nocivas consequéncias a um desenvolvimento igualitario e democratico

no pais, novamente a licdo de Flavia Piovesan® a qual consigna o seguinte:

Conclui-se que a adogcdao de cotas raciais estd em plena
consonancia com a ordem internacional e com a ordem
constitucional brasileira. Sdo um imperativo democratico a louvar o
valor da diversidade. Sao um imperativo de justi¢ca social, a aliviar a
carga de um passado discriminatdrio e a fomentar no presente e no
futuro transformagdes sociais necessarias. Devem prevalecer em
detrimento de uma suposta prerrogativa de perpetuagdo das
desigualdades estruturais que tanto fragmentam a sociedade
brasileira, conduzindo a uma discriminacado indireta contra os afro-
descendentes — eis que politicas estatais neutras tém tido um
impacto desproporcionalmente lesivo a estes grupos, mantendo
estavel a desigualdade racial.

As cotas raciais permitiriam que as Universidades brasileiras
deixassem de ser territérios brancos, com a crescente insercdo de
afro-descendentes, com suas crencas e culturas, o que em muito
contribuiria para uma formacao aberta a diversidade e a pluralidade.
Dados do IPEA revelam que menos de 2% dos estudantes afro-
descendentes estdo em universidades publicas ou privadas. A
universidade € um espago de poder, ja que o diploma pode ser um
passaporte para ascensao social. E fundamental democratizar o
poder e, para isto, ha que se democratizar o acesso ao poder, vale
dizer, 0 acesso ao passaporte universitario.

O Brasil é o segundo pais do mundo com o maior contingente
populacional afro-descendente (45% da populagdo brasileira,
perdendo apenas para a Nigéria), tendo sido, contudo, o ultimo pais
do mundo ocidental a abolir a escraviddao. Se o indice de
desenvolvimento humano geral (IDH, 2000) figura o pais em 74°
lugar, sob o recorte étnico-racial, o IDH relativo a populagao afro-
descendente indica a 108% posicdo (enquanto o IDH relativo a
populagdo branca indica a 43% posicdao®), sendo os afro-
descendentes 70% dos pobres e 71% dos indigentes (dados do
IPEA’). Faz-se, assim, urgente a adocdo de medidas eficazes para
romper com o legado de exclusdao étnico-racial e com as
desigualdades estruturantes da realidade brasileira, mediante agbes
afirmativas em beneficio da populagdo afro-descendente, em
especial na area da educacgéo.

® PIOVESAN, Flavia. A compatibilidade das cotas raciais com a ordem internacional e com
a ordem constitucional brasileira. Audiéncia publica cotas para afro-descendentes nas
universidades ADPF 186 e recurso extraordinario 597.285/RS.

¢ PAIXAO, Marcelo apud PIOVESAN, Flavia. Ag¢bes Afirmativas no Brasil: Desafios e
perspectivas. Florianopolis, setembro-dezembro/2008.

" lIpea afirma que racismo s6 serd combatido com politica especifica, In: Folha de Sao Paulo, 8 de
julho de 2001, p.A6.
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Se no inicio acentuava que os direitos humanos nao sdao um dado,
mas um construido, enfatizo agora que as violagbes a estes direitos
também o sao. Isto é, as discriminagdes, as intolerancias, os
racismos, as injusticas raciais sdo um construido histérico, a ser
urgentemente desconstruido.

Destacam-se, neste sentido, as palavras de Abdias do Nascimento,
ao apontar para a necessidade da “inclusdo do povo afro-brasileiro,
um povo que luta duramente ha cinco séculos no pais, desde os
seus primérdios, em favor dos direitos humanos. E o povo cujos
direitos humanos foram mais brutalmente agredidos ao longo da
histéria do pais: o povo que durante séculos ndo mereceu nem o
reconhecimento de sua propria condigao humana.”

Neste contexto, a responsabilidade do Poder Judiciario ganha
especial relevancia. Como bem sustentou o Ministro Celso de Mello:
‘o Poder Judiciario constitui o instrumento concretizador das
liberdades constitucionais e dos direitos fundamentais. (...) E dever
dos orgdos do Poder Publico — e notadamente dos juizes e dos
Tribunais — respeitar e promover a efetivagédo dos direitos humanos”.
Dai a importancia historica deste julgamento, que langa a esta Corte
o desafio de assegurar um marco juridico-normativo inspirado no
principio da dignidade humana, fortalecendo a incorporagao do valor
da igualdade étnico-racial na cultura juridica brasileira, na expressao
de uma sociedade pluri-étnica e multi-racial revitalizada pelo
respeito a diversidade.

Que esta Corte honre sua maior vocagao constitucional, ao
implementar o direito a igualdade racial, celebrando o triunfo dos
direitos e liberdades fundamentais, dos quais € a maior guardia.

Desse modo, fica claro que para se implementar materialmente o
principio da isonomia na ordem juridica brasileira, mister se faz que sejam
adotadas praticas por parte dos agentes publicos no sentido de corrigir as
desigualdades materiais ja ha muito comprovadas.

Dentre tais préaticas estdo chamadas de ac¢des afirmativas estéo
aquelas constituidas por cotas nas universidades, vagas em concursos
publicos dentre outras.

As cotas em universidades, objeto deste artigo ja tem sido
utilizadas por varias instituicdes de ensino superior no Brasil e vem sendo
questionadas no Supremo Tribunal Federal, todavia ainda nao foram objeto
de julgamento pelo plenario daquela Corte Constitucional. O Ministro Gilmar
Mendes, ao julgar medida cautelar na Agao de Descumprimento de Preceito
Fundamental 186, impetrada pelo Partido DEM perante o Supremo decidiu

monocraticamente a respeito do assunto da seguinte maneira:

O questionamento feito pelo Partido Democratas (DEM) é de suma
importancia para o fortalecimento da democracia no Brasil. As
questdes e dividas levantadas sdao muito sérias, estdo ligadas a
identidade nacional, envolvem o proprio conceito que o brasileiro
tem de si mesmo e demonstram a necessidade de promovermos a
justica social. Somos ou ndo um pais racista? Qual a forma mais
adequada de combatermos o preconceito e a discriminagdo no
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Brasil? Desistimos da “Democracia Racial” ou podemos lutar para,
por meio da eliminacdo do preconceito, torna-la uma realidade?
Precisamos nos tornar uma “nacdo bicolor” para vencermos as
“chagas” da escravidao? Até que ponto a exclusdo social gera
preconceito? O preconceito em razao da cor da pele esta ligado ou
ndo ao preconceito em razdo da renda? Como tornar a Universidade
Publica um espago aberto a todos os brasileiros? Sera a educagao
basica o verdadeiro instrumento apto a realizar a inclusédo social que
queremos: um pais livre e igual, no qual as pessoas ndo sejam
discriminadas pela cor de sua pele, pelo dinheiro em sua conta
bancaria, pelo seu género, pela sua opgao sexual, pela sua idade,
pela sua opgao politica, pela sua orientacgéo religiosa, pela regidao do
pais onde moram etc.? Mas, enquanto essa mudanga nao vem,
como alcangar essa amplitude democratica? Devemos nos
perguntar, desde agora, como fazer para aproximar a atuagao
social, judicial, administrativa e legislativa as determinagbdes
constitucionais que concretizam os direitos fundamentais da
liberdade, da igualdade e da fraternidade, nas suas mais diversas
concretizagdes. Em relagdo ao ensino superior, o sistema de cotas
raciais se apresenta como o mais adequado ao fim pretendido? As
acOes afirmativas raciais, que conjuguem o critério econémico,
serdo mais eficazes? Cotas baseadas unicamente na renda familiar
Oou apenas para 0s egressos do ensino publico atingiriam o mesmo
fim de forma mais igualitdria? Quais os critérios mais adequados
para as peculiaridades da realidade brasileira? Embora a
importancia dos temas em debate merega a apreciagao célere desta
Suprema Corte, neste momento ndao ha urgéncia a justificar a
concessao da medida liminar. O sistema de cotas raciais da UnB
tem sido adotado desde o vestibular de 2004, renovando-se a cada
semestre. A interposicdo da presente arguigdo ocorreu apoés a
divulgagdo do resultado final do vestibular 2/2009, quando ja
encerrados os trabalhos da comissdao avaliadora do sistema de
cotas. Assim, por ora, ndo vislumbro qualquer razdo para a medida
cautelar de suspensao do registro (matricula) dos alunos que foram
aprovados no ultimo vestibular da UnB ou para qualquer
interferéncia no andamento dos trabalhos na universidade. Com
essas breves consideragdes sobre o tema, indefiro o pedido de
medida cautelar, ad referendum do Plenario.

Desse modo, numa abordagem liminar, o entdo presidente do
Supremo Tribunal Federal ndao vislumbrou uma subversdo da ordem juridica
nos atos praticados pela Reitoria da Universidade de Brasilia, com a
instituicdo de cotas raciais, habil a merecer em sede de medida cautelar sua
suspensdo, deixando a matéria a ser julgada pelo Plenario da Suprema
Corte, 0 que ainda n&o ocorreu. Todavia, na fundamentacdo de sua decisédo o
Ministro acima citado fez uma analise da realidade brasileira, da situacao do

negro dentro da sociedade e da necessidade de corre¢cdo das desigualdades
historicas.
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2 INOVACOES INTRODUZIDAS PELA LEI N2 12.288, DE 20.07. 2010

A Lei n? 12.288, sancionada em 20 de julho de 2010 chamada de
Estatuto da Igualdade Racial, traz em seu artigo 1° o seguinte texto:

Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade Racial, destinado a garantir
a populagdo negra a efetivagdo da igualdade de oportunidades, a
defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o
combate a discriminagao e as demais formas de intolerancia étnica.

Assim, a previsdo da igualdade de oportunidades antes prevista
somente na Constituicdo da Republica passou a ser prevista também na
legislagao infraconstitucional como forma de orientagdo de politicas estatais
de correcdo das desigualdades raciais.

O Estatuto da lIgualdade Racial que positivou no ordenamento
juridico brasileiro as acbes afirmativas, até entdo baseadas na
instrumentalizagdo do principio da igualdade previsto em sede constitucional,

preleciona em seu Artigo 4° caput, inciso VIl e paragrafo unico o seguinte:

Art. 40 A participagdo da populagdo negra, em condicdo de
igualdade de oportunidade, na vida econdmica, social, politica e
cultural do Pais ser&d promovida, prioritariamente, por meio de:

VIl - implementacédo de programas de acdo afirmativa destinados ao
enfrentamento das

desigualdades étnicas no tocante a educagao, cultura, esporte e
lazer, saude, seguranga, trabalho,moradia, meios de comunicagao
de massa, financiamentos publicos, acesso a terra, a Justiga, e
outros.

Paragrafo unico. Os programas de ag¢ao afirmativa constituir-se-ao
em politicas publicas destinadas a reparar as distorgdes e
desigualdades sociais e demais préaticas discriminatérias adotadas,
nas esferas publica e privada, durante o processo de formacao
social do Pais.

Dessa forma, o referido Estatuto legitimou as acdes afirmativas de

modo que os 0Orgaos publicos estdao autorizados de forma inequivoca a
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promover a igualdade dos afrodescendentes reparando as distorcoes
historicamente verificadas no pais originadas de séculos de escravidao, de

exploracao e de injusticas sociais.
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CONCLUSAO

Com o advento do Estatuto da Igualdade Racial e o reconhecimento
pelo Estado da necessidade de correcdo de desigualdades histéricas sofridas
pela populacdo afrodescendente no Brasil, as a¢gdes afirmativas estdo mais
de que legitimadas uma vez que ja havia a previsdo constitucional da
garantia fundamental da isonomia que possuia a interpretacdo de uma
igualdade material e, portanto, deveria ser implementada pelo Estado através
de adocgao de politicas publicas reparatérias.

Assim, as cotas raciais sdao um instrumento de correcao de
desigualdades histéricas legitimadas pelo ordenamento juridico tanto em
sede constitucional como na legislacdo vigente, além de tratados

internacionais ratificados pelo Brasil que se incorporaram no sistema legal.
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