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INTRODUCAO

Acdes afirmativas sdo o conjunto de mecanismos implantados nos setores publicos ou
privados para a concretizagdo do principio da igualdade no acesso aos bens da vida, a partir
da inclusdo social das minorias marginalizadas. Com este trabalho procuramos expor a
importancia e a necessidade da implementacdo de tais politicas no que toca a integragao
social da populagdo negra[1].

Para isso, procuramos trazer ao leitor bases juridicas e histéricas que justificam a adogdo
dessas medidas. E vital trazer ao conhecimento de todos que as acdes afirmativas para os
negros, no Brasil e no mundo democratico como um todo, t€ém legitimidade e fundamento
juridico internacional. Existem diversos instrumentos juridicos internacionais em plena
eficicia que refletem o consenso da comunidade internacional transcendendo o
multiculturalismo para concluir sobre a urgéncia em se exterminar oS preconceitos e
discriminacdes do mundo. Destaca-se, entre estes, a Convenc¢do Internacional Sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discrimina¢do Racial que serd objeto central do nosso
estudo



Este trabalho também procurard mostrar, nesse contexto de compromisso internacional com
a promog¢ao dos direitos fundamentais, os avangcos do Brasil no sentido de admitir a
falsidade de sua imagem de “democracia racial” e combater, no seu territério, 0 racismo e
as discriminac¢des que ainda hoje estigmatizam e oprimem.

Virios sdo os motivos para que haja empenho na busca de solugdes para o problema das
desigualdades que condenam determinados grupos a condi¢cdes de inferioridade e
subjugacao em virtude das caracteristicas s6cio-culturais em que nascem.

A par dos mais evidentes como a garantia dos direitos fundamentais, da liberdade e da
igualdade para todos, é forcoso admitir a inviabilidade do desenvolvimento de uma
democracia na constancia do afastamento de um grande nimero de pessoas das decisoes
politicas. Também o crescimento econdmico serd mais arduo enquanto houver a exclusio
de grupos significativos de pessoas do processo produtivo. E mesmo a fruicao dos bens da
vida serd dificultada enquanto for esta impossivel para determinadas parcelas da
populacdo.[2]

Sendo certa a necessidade da efetivacao da igualdade real na sociedade, cabe ressaltar que
ndo bastam o combate e a proibi¢do das discriminacdes, € imprescindivel a promocao da
igualdade através de politicas que busquem a insercdo das minorias desfavorecidas e
estimulem mudancas na cultura e na mentalidade das pessoas. Isso para que sejam
revertidas as idéias preconceituosas e discriminatérias que usurpam injustamente, dessas
minorias, qualquer oportunidade de integracdo e ascensao social.

As referidas politicas sdo as agdes afirmativas que mostram-se essenciais complementos
das normas proibitivas de praticas discriminatérias no empreendimento de construg¢do de
uma igualdade sdlida. Entretanto, € importante perceber que tais instrumentos trazem uma
aspiracdo de igualdade muito mais profunda do que a concepcdo de igualdade a que as
pessoas estdo acostumadas. Assim, pressupdem a mudanca de toda uma cultura e, por isso,
tendem a ser muito depreciadas antes de defendidas.

Durante séculos difundiu-se como certo um conceito de igualdade meramente formal. O
sentido desse conceito tornou-se basico para as pessoas, logo, ndo € razodvel pretender que
as pessoas aceitem de pronto uma série de politicas cuja legitimidade encontra-se no
mesmo conceito de igualdade, mas agora, interpretado sob uma nova 6tica, de acordo com
o principio da dignidade da pessoa humana, que, por muitos, ainda é desconhecido.

Revela-se ai um grande problema para cuja solucdo o presente artigo busca dar uma
pequena contribuicdo. Trata-se da questdo da falta de informacdo. Antes da ampla
implementacdo das agdes afirmativas, € essencial que se abram na sociedade espacos de
discussdo e informacdo, os quais tragam a populacdo esclarecimentos acerca do real
significado dessas politicas, seus objetivos e sua relevancia.

Deixar que apenas a imprensa, de forma discriciondria e limitada por suas ideologias, cuide
de informar a populacdo € afastar a possibilidade de construir bases sélidas para que as
politicas afirmativas sejam socialmente aceitas, defendidas e difundidas. As medidas de
inclusdo buscam mudancgas sdcio-politicas capazes de eliminar as discriminacdes arraigadas



na sociedade, porém devem contar com a transformacao cultural anterior relativa a difusio
do sentido moral do principio da igualdade: iguais oportunidades e condicdes.

DA IGUALDADE FORMAL PARA A IGUALDADE SUBSTANCIAL

Para que seja possivel entender o desenvolvimento de todas essas situagOes passadas e
atuais de desigualdades e de discriminagdes entre os homens, € essencial que se faca um
estudo sobre o principio da igualdade e de sua interpretacdo ao longo do tempo.

Com a formacdo do Estado Liberal Burgués, o principio da igualdade surgiu reduzido a
uma concep¢do puramente formal. Concebida para pdr fim aos privilégios do Antigo
Regime e para impedir discriminagdes decorrentes da hierarquia estratificada da sociedade
de classes, a igualdade se efetivava através da proibi¢do de leis que desigualassem os
homens ou que fossem aplicadas de forma diferenciada. A desigualdade de fato entre as
pessoas nao era discutida e nem preocupava.

Essa concepcdo cldssica de igualdade meramente formal tornou-se parte do idedrio
constitucionalista que prosperou a partir do século XIX. Porém, mais adiante, com
surgimento do Estado Social, tal concep¢do revelou-se insuficiente. Ficou evidente a
ingenuidade do pensamento, segundo o qual, a simples proclamacdo da igualdade como
direito fundamental teria o conddo de transformar a realidade e assegurar a efetivacio desse
direito. A experiéncia mostrou que a igualdade de direitos ndo era eficaz para garantir aos
menos favorecidos socialmente as mesmas oportunidades de que dispunham os
privilegiados. No dizer de Carmen Lucia Antunes Rocha[3]:

“Concluiu-se, entdo, que proibir a discriminagdo ndo era bastante para se ter a efetividade
do principio da igualdade juridica. O que naquele modelo se tinha e se tem € tdo-somente o
principio da vedagdo da desigualdade, ou da invalidade do comportamento motivado por
preconceito manifesto ou comprovado (ou comprovavel), o que ndo pode ser considerado o
mesmo que garantir a igualdade juridica.”

Assim, a igualdade passou a ser vista sob um outro aspecto, qual seja o de igualdade de
condicdes e de oportunidades. Com o propésito de proporcionar a todos condi¢des iguais de
competi¢do pelos bens da vida, torna-se necessdrio, por vezes favorecer uns em detrimento
de outros. Da idéia cléssica de igualdade, que toma o homem em sua generalidade, passa-se
para uma aspiracdo de igualdade substancial e especifica que capta cada homem em
concreto com as singularidades que o acompanham. Com base nessas especificidades, €
possivel perceber quem sdo os desiguais e promover a necessdria igualacdo.

“Em nenhum Estado Democratico, até a década de 60, e em quase nenhum até esta ultima
década do século XX se cuidou de promover a igualagdo e vencerem-se os preconceitos por
comportamentos estatais e particulares obrigatérios pelos quais se superassem todas as
formas de desigualacdo injusta...Inobstante a garantia constitucional da dignidade humana
igual para todos, da liberdade igual para todos, ndo sdo poucos os homens e mulheres que
continuam sem ter acesso as iguais oportunidades minimas de trabalho, de participagcao
politica, de cidadania criativa e comprometida, deixados que s@o a margem da convivéncia



social, da experiéncia democratica na sociedade politica.[4]”

A referida marginalizacdo politica, social e econdmica sofrida por determinados grupos de
pessoas, especialmente os raciais € resultado do fendmeno da discriminagdo. Este, por
contar com um cariter competitivo inerente aos homens, traz consigo um eterno conflito:
sempre o interesse de alguns na promocdo da igualdade serd resistido pelas tentativas dos
outros de manutencdo da ordem vigente.

E diante desse embate que cabe ao Estado abandonar sua posicio cldssica de neutralidade,
para implementar politicas sociais que possibilitem a substitui¢do da relagdo origindria de
comparacao entre os homens por uma relagdo de equiparacdo. Do Estado é cobrada uma
posic@o ativa de busca da concretizagdo da igualdade. Isto porque em grande parte dos
Estados, por muito tempo, determinados grupos foram mantidos em posi¢do de subjugacdo
legal, (como a escravidao), e por mais que sejam editadas normas que mandem cessar a
inferioridade, a igualdade real nunca serd atingida sem a intervencdo do Estado.

Comeca a difusdo da idéia de que a igualdade precisa ser promovida. Afinal, uma ordem
social arraigada na tradicdo cultural dos Estados, no imagindrio coletivo € na nocao
generalizada de que determinadas pessoas tém status de inferioridade e de subordinacio
nao pode ser revertida por simples leis.

Nesse contexto, o Estado deixa de dirigir suas politicas governamentais a todos
indistintamente e passa a considerar fatores como raga, cor, sexo € etnia nas suas decisoes
politicas com o fim de evitar que a discriminacdo continue alimentando as inequidades.
Surgem, entdo, como instrumento de promocdo da igualdade, politicas publicas que
dispensam tratamento desigual as pessoas com o objetivo de corrigir as desigualdades pré-
existentes. Sdo implementados planos governamentais e privados que garantem, nas
entidades publicas e privadas, percentuais de oportunidades, de educagdo, de empregos e de
espacos sociais, politicos e econdOmicos para as minorias sociais.

A essas politicas deu-se o nome de agdes afirmativas: mecanismos de inclusdo das minorias
que combatem a discriminagdo atual e os efeitos presentes de discriminagdes passadas.

Cabem aqui dois esclarecimentos. Em primeiro lugar, € preciso lembrar que acao afirmativa
ndo significa politica de cotas. Esta é apenas uma das formas de implementacdo das acdes
afirmativas. No Brasil, especialmente, a falta de informagao conduz constantemente a essa
confusdo e os proprios projetos de lei e as leis incorrem neste erro[5]. Em segundo lugar, €
importante frisar que o termo “minorias” deve ser entendido no sentido qualitativo e nao
quantitativo, significa a qualificacdo juridica dos grupos que t€m menor representatividade
social, a quem sdo garantidos efetivamente um nimero menor de direitos.

“Na verdade, minoria no direito democraticamente concebido...teria que representar o
nimero menor de pessoas...Todavia, a maioria é determinada por aquele que detém o poder
politico, econdmico e inclusive social...Em termos de direitos efetivamente havidos e
respeitados numa sociedade, a minoria, na pratica dos direitos, nem sempre significa o
nimero menor de pessoas....Assim o caso de negros e mulheres no Brasil, que sdo tidos
como minorias, mas que representam maior nimero de pessoas da globalidade dos que



compdem a sociedade brasileira.[6]”

Feitas essas elucidacdes, temos que as agdes afirmativas sdo politicas impostas ou sugeridas
pelo Estado visando ao combate ndo apenas das manifestacdes ostensivas de
discriminacdes, mas também aquelas estruturais, do cotidiano, enraizadas na sociedade.
Tém como meta também a transformacdo da sociedade mostrando a importancia da
diversidade e do pluralismo. Justificam-se por serem aptas a alcancar objetivos de
integracdo social que nao seriam de outra forma alcancgados.

A proibicdo de discriminacdes precisa ser complementada pela promog¢ao da igualdade. A
partir dos beneficios dados aos desfavorecidos e inferiorizados socialmente, cria-se um
mecanismo de producdo de exemplos de mobilidade social. Representantes das minorias
que chegam a posi¢des de destaque na sociedade servem de incentivo para as geragdes mais
jovens e para superar a no¢ao coletiva de supremacia e de subordinac¢do de uns em relagdo a
outros em condicdes pré-definidas e imutaveis.

Dessa forma, as acOes afirmativas visam ao oferecimento efetivo de iguais oportunidades
para a competicao pelos bens da vida e também buscam induzir transformagdes culturais,
psicologicas e pedagdgicas que permitam a inclusdo das minorias historicamente excluidas.
Ao mesmo tempo em que reconhecem a atual existéncia dos prejuizos sociais trazidos pela
discriminacdo, contam com sua propria eficiéncia para buscar alteracdes nas tradi¢des
culturais que, uma vez alcancadas, propiciardo condi¢des iguais para todos, bem como
diversidade e pluralismo suficientemente aceitos e efetivados, que esvaziardao de sentido as
proprias politicas afirmativas.

“E importante salientar que ndo se quer verem produzidas novas discriminacdes com a a¢io
afirmativa, agora em desfavor das maiorias, que, sem serem marginalizadas historicamente,
perdem espagos que antes detinham face aos membros dos grupos afirmados pelo principio
igualador no Direito. Para se evitar que o extremo oposto sobreviesse € que os planos e
programas de acdo afirmativa adotados nos Estados Unidos e em outros Estados, primaram
sempre pela fixacdo de percentuais minimos garantidores da presenca das minorias que por
eles se buscavam igualar, com o objetivo de se romperem preconceitos contra elas ou pelo
menos propiciarem-se condi¢des para a sua superacdo em face da convivéncia
juridicamente obrigada. Por ela, a maioria teria que se acostumar a trabalhar, a estudar, a se
divertir etc. com os negros, as mulheres, os judeus, os orientais, os velhos etc., habituando-
se a vé-los produzir, viver, sem inferioridade genética determinada pelas suas
caracteristicas pessoais resultantes do grupo a que pertencessem. Os planos e programas
das entidades publicas e particulares de ac¢do afirmativa deixam sempre a disputa livre da
maioria a maior parcela de vagas em escolas, empregos, em locais de lazer etc., como
forma de garantia democrdtica do exercicio da liberdade pessoal e da realizacdo do
principio da ndo discriminacio (contido no principio constitucional da igualdade juridica)
pela propria sociedade.”[7]

Desta feita, as ac¢des afirmativas sdo mecanismos temporarios de igualacdo e inser¢ao que
ndo representam e nem se transformam em discriminagdes inversas pois existem apenas
enquanto  persistirem as situacdes de desigualdades injustas pré-existentes.



O fim primordial desses mecanismos sécio-juridicos é a promog¢do da harmonia e da paz
social que se tornam impensdveis quando um grupo social expressivo fica a margem dos
processos politico e produtivo. O préprio desenvolvimento econdmico € incentivado com a
universalizacdo das oportunidades. Foi com essa perspectiva que tal criagdo juridico-
politico-social[8] engendrou uma mudanca comportamental dos juizes e politicos de todo o
mundo democritico do pds-guerra. Houve uma conscientizacdo generalizada da
necessidade de transformagcdao na forma de distribuicdo e efetivacdo dos direitos,
notadamente no que concerne ao acesso de grupos historicamente discriminados,
especialmente aqueles que sofreram o holocausto negro,[9] que foi a escraviddo, e todo o
processo de humilhac¢ao e subjugacdo que o seguiu.

A CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS
FORMAS DE DISCRIMINACAO RACIAL

Em um contexto em que diversas formas de manifestagdes de racismo ocorriam por todo o
mundo, o constante desrespeito aos direitos humanos do individuo preocupavam a
humanidade. Era imperioso que atitudes positivas fossem tomadas pelos governos e pela
propria sociedade. Por esse motivo, a Comunidade Internacional se uniu para fins de
eliminar qualquer forma de tratamento desigual em virtude de raga ou origem étnica, com o
objetivo de tornar os direitos humanos reais para todos.

Os primeiros trabalhos nesse sentido, foram iniciados em 1946. As Nagdes Unidas,
aspirando conter qualquer possibilidade de difusdo ou renovacdo das idéias nazistas
criaram, como subordinada a Comissdo dos Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, uma
Subcomissdo dedicada ao combate e a prevengao da discriminagdo, (atual Subcomissdo das
Nagdes Unidas para Prevencdo da Discriminacao e Protecao das Minorias).

A Subcomissdo dedicou intensamente suas atividades a luta internacional contra o
apartheid e aos estudos dos direitos de pessoas pertencentes as diversas minorias. Dos
trabalhos dessa Subcomissdo resultou a cldusula ndo discriminatéria do art. 2° da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos[10] e o art. 27 do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos de 1966 que supriu a omissdo da Declaracdao Universal[11].

Os resultados obtidos representaram um grande impulso a elaboracdo da Convengdo
Internacional Sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagdo Racial. Todavia, o
fator determinante para elaboracdo da Convencao foi o ingresso, na Assembléia Geral, dos
paises afro-asidticos vindos de regimes coloniais. Assim, a forma de racismo que de fato
culminou na elaboracdo da Convencdo foi a institucionalizada pelo regime do apartheid
desde 1948 na Africa do Sul. Como bem explicita José Augusto Lindgren Alves[12]:

“A repugnancia pelas praticas racistas do nazismo no anos 30 e 40, particularmente as anti-
semitas, associou-se, assim, o forte sentimento anticolonialista predominante no mundo da
década de 60, para a definicdo de normas internacionais contrarias a discriminagao racial e
ao fendmeno do racismo em todas as suas dimensdes, com validade e aplicabilidade em
qualquer regido do planeta.”



A Convencdo Internacional Sobre a Eliminacio de Todas as Formas de
Discriminag@o Racial foi a primeira grande Convencado na drea dos direitos humanos. Foi
realizada e aprovada em 1965 antes da aprovacdo do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos e, antes dela, havia apenas convengdes cuja aplicabilidade era limitada em
decorréncia da grande especificidade ou por ndo conformarem obrigacdes juridicas.

Com base no pardgrafo 3° do art. 1° da Carta de Sdo Francisco[13] e no art. 2° da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, a Convenc¢do Internacional Sobre a
Eliminagcdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial foi aprovada com o fim de
encorajar o entendimento entre as ragas e adotar todas as politicas e meios apropriados para
a eliminagdo da discriminag@o racial no mundo. Devido a importancia que se atribuia ao
alcance da efetividade de suas cldusulas, essa foi a primeira convencdo a contar com um
sistema proprio de supervisao.

A referida Convengdo, ratificada pelo Brasil em 1968, integra o chamado Sistema de
Protecao Internacional dos Direitos Humanos, (formado, essencialmente, pela International
Bill of Rights), na parte do sistema especial de prote¢do, formado por convencdes que
tratam de assuntos especificos.

Até os dias de hoje, os objetivos explicitados nos artigos da Conveng¢do ainda nao foram
alcancados e os atos de discriminagdo racial persistem por todo o mundo. Por esse motivo,
a Convencdo é um instrumento juridico muito atual e de extrema importancia no contexto
mundial. Cumpre, entdo, esmiucar os dispositivos desta Convenc¢do que demonstram mais
claramente o motivo de sua existéncia e o fim a que se destina. A partir dessa andlise, serd
possivel construir um panorama da imagem desse instrumento e suas irradiagdes.

PRINCIPAIS PONTOS

No preambulo, a Convencao evidencia a vincula¢do incontestavel entre o colonialismo e o
racismo e ressalta que os atos das Nacdes Unidas vém sendo sempre no sentido de
condenar o colonialismo e a segregacdo racial. Propde-se a encorajar o respeito universal e
a efetividade dos direitos humanos e fundamentais para todos, sem discriminacdes de
qualquer espécie.

Ainda na parte preliminar, hd a afirmacio de que a discriminagdo por motivos de raga, cor
ou origem étnica resulta em barreiras raciais que vao contra os ideais de qualquer sociedade
e impedem a paz, a seguranca e a harmonia entre os povos e entre as pessoas de um mesmo
Estado. Outrossim, explicitamente, repudia doutrinas de superioridade que se baseiam em
diferencas raciais, ja que n@o ha justificativas tedricas ou praticas para a discriminacdo em
lugar algum. Tais doutrinas sdo qualificadas como “cientificamente falsas, moralmente
condendveis, socialmente injustas e perigosas”.

Dessa forma, a Conveng@o se apresenta como instrumento para a constru¢do de uma
comunidade internacional livre de todas as formas de segregacdo racial e discriminagdao
racial. E o acordo de vontades entre os povos para a adocio de todas as medidas
necessdrias, essencialmente préticas, para eliminar integralmente e prevenir doutrinas e



préticas racistas.

O texto dispositivo da Convencdo j4 € iniciado, logo no art. 1°, com a definicao do que se
deve entender como discriminagdo racial:

“1. ...a expressdo discriminagao racial significard qualquer disting¢do, exclusao, restri¢cao ou
preferéncia baseadas em raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por
objetivo ou efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo
plano (em igualdade de condicdo), de direitos humanos e liberdades fundamentais no
dominio politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer outro dominio de vida
publica.”

A Convencido, entretanto admite distingdes entre nacionais e estrangeiros. Tal excecdo €
permissiva de medidas discriminatdrias e claramente ilegais contra imigrantes. Logo apds a
assinatura da Convengao, no periodo pds-Guerra Fria , os surtos de xenofobia mostraram
alguns perigos decorrentes da adocdo dessa cldusula de excecdo. E, nos dias de hoje, a
exacerbacdo da inimizade entre os povos em virtude de seguidos ataques terroristas
motivados pelas diferengas étnicas e culturais, tornam ainda mais provdveis os abusos com
base nesse permissivo.

O paragrafo 4° do artigo 1° da Convencao faz uma ressalva no sentido de excluir do ambito
da discriminac¢do racial as distingdes feitas com o unico intuito de garantir a igualdade de
condic¢des para o gozo dos direitos fundamentais, a grupos raciais e étnicos desfavorecidos.
Tais distincdes devem ser tempordrias, apenas enquanto persistirem os efeitos de
discriminacdes passadas ou presentes que impedem a paridade real e substancial entre esses
grupos e os outros membros da sociedade. Ademais, essas diferenciacdes ndo podem ser
feitas de forma a gerar direitos separados.

Esse foi o dispositivo que introduziu, no plano internacional, as a¢des afirmativas como
politicas de combate as discriminacgdes raciais e €tnicas. Logo em seguida, no artigo 2°, os
Estados-partes se comprometem a adotar as referidas medidas especiais, quando
necessdrias a inser¢ao dessas minorias étnicas na sociedade. O comprometimento abrange a
atuacdo das autoridades publicas nacionais e locais, nas esferas politicas, legislativas e
administrativas no sentido da elimina¢@o imediata da discriminagdo.

No artigo 3°, hd uma referéncia expressa ao apartheid, como regime a ser combatido e
eliminado pelos Estados signatarios. Essa distingdo regulamentada entre brancos e negros
que se baseava em estruturas sociais e institucionais apartadas, com escolas, transportes e
hospitais para cada grupo étnico, representava uma constante humilhacdo para os negros.
Principios e direitos inerentes a existéncia humana eram desrespeitados pela subordinacdo
imposta aos negros pelos brancos. Por isso, a meta de exterminio desse regime foi o grande
impulso para a elaboracdo da Convencao.

No artigo 4°, os estados se comprometem a ter uma atuagdo positiva para impedir a difusdo
de idéias de superioridade racial e qualquer ato de violéncia e 6dio motivado por diferengas
raciais. Comprometem-se a dar tratamento de delito punivel por lei a qualquer ato de



incitamento a discriminacdo ou de assisténcia prestada a atividades racistas. Sdo ilegais as
organizacdes racistas e qualquer propaganda que discrimine ou encoraje de qualquer forma
a discriminacdo. As autoridades e as instituicOes publicas estdo proibidas de realizar
qualquer ato de incitamento a discriminagao racial.

O artigo 4° foi ponto gerador de longas discussdes pois argiiia-se que o mesmo era
contrdrio ao direito fundamental a liberdade de expressdo. Apds uma ponderagdo,
prevaleceu a tese de que tal limitacdo era justificivel pois protegia outros direitos
fundamentais de varios grupos étnicos que vinham sofrendo limitagdes atentatOrias a
dignidade da pessoa humana ao longo da histéria[14]. Ademais, essa limitacdo foi
respaldada pelo artigo 29[15] da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, segundo o
qual, os direitos e liberdades de cada um devem estar condicionados aos seus deveres em

relacdo a comunidade e aos direitos fundamentais dos outros.

O artigo 5° reflete um elenco ndo exaustivo dos principais direitos, em cuja garantia, devem
ser concentrados os esfor¢os dos estados na luta contra a discriminagdo racial. Os direitos
relacionados sdo, em maioria, retirados da Declaracdo Universal, de Convencdes e Pactos
Internacionais. Assegura-se, essencialmente a igualdade civil e os direitos politicos.
Contudo, entre todos os direitos garantidos, destaca-se a letra f do artigo 5° que consagra o
direito de acesso a todos os lugares publicos, como meios de transporte, restaurantes e
hotéis. Tal dispositivo foi uma resposta direta ao regime do apartheid e também um apoio a
luta dos negros norte-americanos pelos direitos civis. Foi uma garantia inovadora que
representou expressamente um desdobramento inegdvel de outros direitos fundamentais,
como o da igualdade e da liberdade.

Os artigos 6° e 7° traduzem o comprometimento dos Estados com a adoc¢do de medidas
eficazes contra o preconceito e para a protecao das vitimas de atos discriminatérios e para a
reparagdo dos eventuais danos causados pelos referidos atos. Além disso, hd o dever de
incentivo a amizade entre os grupos raciais e €tnicos e entre as nagdes, e de difusdo do
conteddo das Declaragdes, Cartas e Convencdes internacionais, no que tange ao objetivo de
eliminagdo de todas as formas de discriminagdo racial.

O artigo 8° e os seguintes tratam do Comité Para a Elimina¢do da Discriminacdo Racial,
orgao responsavel pela fiscalizacdo do cumprimento dos dispositivos dessa Convengao. Por
constituir um mecanismo complexo e detalhado com uma atuacdo extremamente
importante, serd analisado, nesse trabalho, como um tépico a parte.

Sobre a Convencdo, cabe mais uma vez ressaltar que foi um instrumento juridico de
extrema importancia pois foi um dos primeiros passos, ainda que formal, em dire¢do a
igualdade substancial, apenas por abertamente reconhecer, no plano internacional e em
ambito global, a inexisténcia da concretizagdo dessa igualdade. A partir de seus
dispositivos, torna-se for¢oso concluir que, sendo a igualdade material ainda uma aspiragao,
sO serd alcancada através de uma luta duplice, na qual seja possivel, a0 mesmo tempo,
combater a discriminagdo e promover a igualacdo dos que ainda sdo desiguais difundindo a
tolerancia, a paz e o respeito a diferenca.

O aumento mundial do racismo e até da xenofobia mesmo dentro dos paises signatarios da



Convengdo demonstra que, ndo obstante a importancia da adesdo dos paises a Convengao, €
necessaria uma mobilizacao internacional. Nao basta a concordancia formal da comunidade
internacional com as cldusulas da Convengdo, urge que sejam concretizadas agdes efetivas
e conjuntas para que as metas da Convengao se tornem viaveis.

CERD: Comissao Encarregada da Fiscaliza¢ao da Aplicagao dessa Convengao

Para garantir o sucesso dessa empreitada pela igualdade material e para evitar que as
assinaturas da Convengdo pelos diversos estados ndo se tornassem apenas estratégia
politica perante as Nacdes Unidas ou se esgotassem como meras intencdes, foi previsto,
desde o inicio de sua vigéncia, em 1969, no préprio texto da Convengdo, um 6rgdo para
monitorar a sua aplicagdo.

O instrumento de supervisdao ou 6rgao de implementacdo da Convencao Sobre a Eliminagdao
de Todas as Formas de Discriminagdo Racial € o Comité Para a Eliminacdo de
Discrimina¢do Racial, conhecido mundialmente pela sigla inglesa CERD (Committee on
the Elimination of Racial Discrimination). Esse foi o primeiro de todos os mecanismos
congéneres existentes na area de direitos humanos, iniciou suas atividades em 1970 com
funcodes de assessoramento, supervisdo, conciliacdo e investigacao.

A composicao e as atribuicdes do Comité estdo previstas nos artigos 8° a 16 da Convengao.
E integrado por 18 peritos independentes “de alto prestigio moral e reconhecida
imparcialidade”, com mandatos de quatro anos, eleitos pelos Estados Partes, em escrutinio
secreto, entre os candidatos apresentados pelos respectivos governos.

As fungdes do Comité de assessoramento € supervisao se traduzem no exame dos relatérios
que os Estados Partes, nos termos do artigo 9°, comprometem-se a enviar de dois em dois
anos. Tais relatérios devem descrever as medidas legislativas, judicidrias, administrativas
ou de outro tipo que tenham sido tomadas para a implementacdo dos dispositivos da
Convencgao.

Quando assinam e ratificam a Convenc¢do, os Estados assumem obrigacdes de conduta e
obrigacdes de resultado. As primeiras se esgotam na adocdo de medidas legislativas,
judicidrias, administrativas, orcamentdrias, além das politicas publicas, objetivando a
efetividade dos direitos garantidos pela Convengdo. J4 as obriga¢des de resultado refletem a
ado¢do compulsdria de parametros para a avaliar se as medidas adotadas e as politicas
publicas conduzidas estdo realmente assegurando a fruicdo dos direitos garantidos. O
melhor modo para avaliar o cumprimento dessas obrigacdes pelos Estados Partes € o exame
pelo Comité dos relatérios enviados bienalmente.

O Comité recomenda ampla participacdo popular na elaboracido dos relatérios, de vez que é
um momento em que os cidaddos podem ter conhecimento das politicas publicas do Estado
e, assim, ajudar a identificar a adequagdo dessas politicas e as mudangas que podem ser
introduzidas. Vérios governos, entre eles o brasileiro, recebem duras criticas por nao
promover essa participacdo popular e o Comité persiste em recomendar a transparéncia.



Também € possivel a elaboracdo de relatdrios paralelos pela sociedade civil organizada. Os
relatdrios alternativos ou relatérios sombra tém a funcao de fornecer ao Comité uma andlise
critica e independente quanto ao funcionamento das politicas publicas conduzidas pelos
governos. Em sintese, € com base nos relatorios oficiais e nesses relatérios, que o Comité
supervisiona a aplicacdo da Convencao.

A fungdes de conciliagdo sdo exercidas nos casos de queixas interestatais previstas nos
artigos 11 a 13 da Convencdo. De acordo com tais dispositivos, se um Estado Parte achar
que outro Estado Parte ndo estd respeitando as disposi¢cdes da Convengdo, poderd notificar
o Comité sobre a questdo. O Estado acusado terd, entdo, um prazo para prestar
esclarecimentos por escrito. Se o problema ndo for solucionado por negociacdes bilaterais
ou por qualquer outro processo disponivel, poderd ser novamente submetido ao Comité,
que s6 conhecerd da questdo, apds a interposicdo ou esgotamento de todos 0s recursos
Internos.

As queixas interestatais devem ser aceitas mandatoriamente pelos Estados Partes, sendo
desnecessdria qualquer declaracdo expressa pelo acusador ou pelo acusado. Apesar disso, o
sistema compulsorio de queixas interestaduais desencadeador da fun¢do de conciliacdo do
CERD nunca foi acionado.

Por fim, as fun¢des de investigacdo se realizam nos casos de queixas individuais feitas
pelas vitimas das violagdes dos direitos previstos na Convengdo. O artigo 14 prevé a
faculdade dos Estados Partes para aceitar a competéncia do Comité para examinar
comunicacdes de individuos que se consideram vitimas da violag¢do, pelo Estado Parte em
cuja jurisdicdo vive, dos direitos garantidos na Convencgao.

O Comité sé pode conhecer das queixas feitas por nacionais de Estados Partes que
reconheceram essa competéncia e somente apds esgotados todos os recursos internos
disponiveis. O mecanismo prevé a criacdo de 6rgdo nacional responsédvel pelo recebimento
das peticoes individuais. Esse 6rgdo deve manter registro das peti¢cdes recebidas e deve
depositar copia desse registro junto ao Secretdrio Geral das Nagdes Unidas. Nao obtendo a
solucdo desejada no prazo de trés meses, pode o peticiondrio levar seu problema ao CERD.
As comunicacOes sdo levadas confidencialmente ao conhecimento do Estado acusado e
apenas um resumo das comunicagdes e explicacdes consta do relatério que o CERD
submete anualmente a Assembléia Geral.

Esse sistema de comunicac¢do individual € pouco utilizado pois a grande maioria dos paises
nao reconheceu essa competéncia do Comité. O Brasil foi um dos paises que, ndo obstante
terem assinado e ratificado a Convengdo sem reservas, nao reconheceram a competéncia do
Comité para acolher comunicag¢des individuais.

Entre todas essas fungdes, a principal forma de atuacdo do CERD tem sido o exame dos
relatdrios, do qual resulta recomendacdes aos Estados Partes. Sua atuacdo, entretanto, ndo
se esgota nas fungdes primeiramente previstas na Convengdo e extrapola concretizando
atividades na luta contra o racismo e a discrimina¢do. O CERD participa de campanhas
internacionais, semindrios e conferéncias para a erradicacao do racismo, orienta programas
educacionais e orienta Estados sobre mudancas legislativas e sobre formas de criagdo de



Orgdos internos para o combate ao racismo.

A partir dos anos noventa, 0 Comité decidiu também adotar os chamados procedimentos de
alerta precoce (early warning procedures), que visam a prevenir situagdes que representem
grandes violacdes aos direitos protegidos pela Convencao e conseqiiente ameaca a paz. Tais
procedimentos abrangem desde recomendacdes até inspec¢des nos locais .

Além de todas as dificuldades inerentes ao objetivo de sua fun¢do, o Comité ainda teve que
enfrentar o desafio de mudar o entendimento dos governos que consideravam que, por
terem em seu Estado uma legislacdo nao-discriminatoria, inexistia discriminacao racial em
seu territério. Esses governos se entendiam desobrigados a apresentar o relatério bienal
previsto na Convengdo. O trabalho do CERD resultou no reexame por parte desses
governos de suas premissas € na modificacio de leis e procedimentos internos em
conformidade com a Convencao.

Com base em sua liberdade para definir regras de procedimento, o Comité, durante o
desempenho anual de seus trabalhos, promove Sessdes, em Genebra, nas quais sao
discutidas as questdes apresentadas nos relatérios e nas comunicagdes individuais
encaminhadas ao CERD. Como a anélise do relatério € direcionada exclusivamente ao pais
que o enviou e como as queixas individuais sdo discutidas confidencialmente em reunides
fechadas, essas sessdes ndo atraem o publico e nem as ONGs. Ainda assim, o trabalho do
CERD alcanca ampla repercussdao. As iniciativas do Comité ecoam por todo o mundo,
especialmente quando dizem respeito a assuntos genéricos.

Em 2001, o Comité adotou uma Recomendacdo Geral endossando a Declaracdo e o
Programa de Acdo de Durban contra o Racismo, Discrimina¢do Racial, Xenofobia e
Intolerancia Correlata e determinando aos Estados a inclusdo em seus relatorios periddicos
das medidas tomadas para a efetivacdo desses documentos. Posteriormente, em outra
decisdo de grande abrangéncia, o Comité condenou, em declaracdo formal, os atentados
terroristas de 11 de setembro de 2001 contra os Estados Unidos, ressaltando, todavia, que o
combate ao terrorismo precisa se conformar ao Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Declarou, na mesma oportunidade, que passaria a monitorar os efeitos potencialmente
discriminatdrios de leis ou praticas adotadas na luta contra o terrorismo. Assumiu, assim,
como 6rgao técnico uma responsabilidade altamente politica.

Em marc¢o de 2002, na 60* Sessao do CERD, foram avaliados relatérios da Austria, Bélgica,
Costa Rica, Crodcia, Dinamarca, Jamaica, Liechtenstein, Lituania, Moldova, Qatar e Suica.
Cada Estado enviou representantes para dialogar, quando da andlise de seu respectivo
relatdrio, sobre as discriminagdes com base em raca, cor, descendéncia, origem nacional e
étnica. As delegacdes fizeram a apresentacdo oral dos informes e responderam aos peritos
prestando esclarecimentos adicionais.

Nesta sessdo, ficou evidente a diferenca de enfoque comparando-se os paises europeus com
os paises americanos. Dos primeiros, o CERD cobrava equidade de condicdes entre
nacionais e imigrantes ou entre maiorias € minorias nacionais, ja dos americanos exigia-se
tratamento igualitario para os povos negros e indigenas. Tal diferenciacdo é conseqiiéncia
clara da tradi¢do de formac¢do da nacionalidade por jus sanguinis na Europa e jus soli na



América. Também se destacou o caso especifico de Qatar, onde o que prevalecia como base
de discriminagdes era o elemento religioso.

A 61?* Sessdo, realizada em agosto de 2002, teve como principais temas o regime de castas e
0 questionamento do multiculturalismo como forma de combater a discriminacdo. Foram
examinados relatérios do Canadd, Senegal, Arménia, I€men, Hungria, Nova Zelandia,
Botsuana, Mali e Estonia. O primeiro grande debate, sobre castas, foi decorrente da
omissdo pela Conferéncia de Durban nessa matéria e foi marcado pelo depoimento de
vitimas dessa hierarquia inflexivel. Impossibilitados de ter sua situacdo discutida em foro
intergovernamental contra a discriminacio e a intolerancia, os pdreas da India recorreram
ao CERD.

A questdo das castas aparece de forma ndo-nominal no artigo 1° da Convengdo Sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do Racial que define discriminacdo, na
palavra “descendéncia”. Os governos indianos passaram a defender que a palavra era
referente apenas a descendéncia racial, ndo obstante ter sido acrescentada a pedido do
governo indiano da época com o intuito de exterminar o sistema de castas. A surpresa foi
que as vitimas de regimes de castas que vieram depor nessa sessdo ndo foram apenas
indianas, mas também pessoas do Japao, do Senegal, do Suddo e da Mauritania, o que
revelou que esse regime com feicdes de escravidao ndo era um fendmeno tdo isolado
quanto aparentava.

Diante desses fatos, o Comité adotou a Resolucdo XXIX, na qual explicitou que “a
discriminacao baseada na descendéncia, a exemplo da discriminag@o por castas ou sistemas
andlogos de transmissdo de status' era contréria aos dispositivos da Convencdo. Pacificou,
assim, a interpretacdo do artigo 1° e passou a exigir maior eficicia nas medidas para a
eliminagdo desse regime.

O segundo destaque referente ao multiculturalismo veio do questionamento sobre como a
intencdo de garantir a autodeterminag¢do dos povos pode gerar a exclusdo de minorias.
Concluiu-se que o multiculturalismo e o direito a diferenca s6 sdo justos quando
informados por principios universalistas que reconhecem que a todos devem ser garantidos
os direitos fundamentais inerentes a qualidade de seres humanos.

Em agosto de 2003, apresentaram relatdrios na Sessdo do CERD, Albania, Bolivia e Cabo
Verde, entre outros. O principal objetivo foi a discussdo dos progressos concretizados por
reformas legislativas que passaram a tipificar a discriminagdo racial como crime. Também
foram objeto de discussao projetos para a educacdo da populacao sobre discriminagao racial
e a revisdo das legislagdes nacionais no que tange a eliminacdo do racismo.

Ja em 2004, os trabalhos do CERD foram requisitados para o combate a escraviddao. O
governo brasileiro informou ao Comité que existia ainda em seu territério vinte e cinco mil
trabalhadores escravos. De acordo com o relatério do Brasil, no ano passado, foram
libertados cinco mil e quatrocentos escravos e nos ultimos oito anos foram libertados vinte
e nove mil escravos, porém onze mil e oitocentos voltaram ao trabalho escravo por falta de
oportunidade de emprego[16]. Foi a primeira vez que um Estado admitiu oficialmente a
ocorréncia de trabalho escravo.



Como ficou demonstrado, a atuacdo do CERD gera conseqiiéncias extremamente
importantes no sentido da concretizacdo material dos dispositivos da Convencdo Sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial. Nos dias de hoje, em que a
discriminacdo, a segregacdo e o desrespeito aos direitos humanos que marcaram a histdria
em periodos e lugares determinados, parecem voltar de forma simultinea, em
manifestacdes diversas e abrangéncia planetdria, a atuacdo do CERD deve ser ainda mais
agressiva e eficaz. Para combater um fendmeno mundial, como o racismo e a
discriminacao, a comunidade internacional ndo pode prescindir de um 6rgdo com atuagado e
forca global que esteja consciente da sua missdao e comprometido com ela .

OS EFEITOS CONCRETOS DA CONVENCAO NO BRASIL

No Brasil, os tratados internacionais, para serem eficazes na ordem interna precisam passar
por um processo de internalizagdo. Apesar de a Constitui¢do Federal ndo apresentar norma
expressa sobre a matéria, adota-se a teoria dualista moderada que reconhece duas ordens
juridicas separadas que nao se confundem: a interna e a internacional.[17]

Assim, € necessdrio o cumprimento de diversas etapas para que os tratados ganhem
vigéncia no plano nacional. Consoante os dispositivos da Constitui¢do Federal, é do Poder
Executivo a competéncia para a conclusao de tratados internacionais (art. 84, VIII) que,
depois de assinados, devem ser submetidos a aprovacgdo definitiva pelo Congresso Nacional
(art. 49, I). Em seguida, se aprovados, devem ser novamente remetidos ao Poder Executivo
para a ratificacdo no intuito de formalizar a adesdo perante as contra-partes estrangeiras.
Ainda, para ter iniciada a sua vigéncia, deve o tratado ser promulgado pelo Presidente da
Republica, através de Decreto Executivo, de acordo com o costume pétrio e o entendimento
do STF.

A Convencgdo Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao
Racial foi assinada pelo Brasil em mar¢o de 1966, ratificada sem reservas dois anos depois
e promulgada em 1969 pelo Decreto n° 65.810 de 8 de dezembro. Seu processo de
internalizacdo estd completo desde entdo, estando a Convencdo em pleno vigor no
Brasil[18].

VERTENTE DE COMBATE A DISCRIMINACAO

Como demonstrado, a Conven¢do Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagao Racial, busca promover os valores da tolerancia e da paz e o respeito a
diferenca em um sentido de equiparacao e equivaléncia e ndo comparativo de superioridade
e inferioridade. Para realizar esse ideal, a Conveng¢ao apresenta dois planos de acdo. Um de
carater neutralizador que busca eliminar, combater e punir todas as préticas discriminatorias
e outro de cardter mais ativo que visa a promover a igualdade através de acdes que
busquem a insercdo e a igualacdo daqueles que ainda sdo desiguais por serem ou por terem



sido vitimas das praticas discriminatdrias.

Neste topico, trataremos dos efeitos concretos da Convencao no direito patrio no ambito do
primeiro plano de agdo, ou seja, os avangos no sentido de punir e eliminar a discriminagao
no Brasil.

Em 1951, entrou em vigor o primeiro texto legal que tipificou o racismo. Era a Lei n°
1.390/51, mais conhecida como Lei Afonso Arinos, que caracterizou como racismo o ato
das entidades publicas de recusar o atendimento a determinadas pessoas por motivo de cor
ou raga. Esta lei, entretanto, tratava o racismo apenas como contravengao penal e, diante de
uma jurisprudéncia excessivamente escrupulosa, teve, no dizer de Afonso Arinos, “eficicia
mais socioldgica do que juridica”.[19] A Lei teve o mérito de marcar o reconhecimento da
situacdo de racismo existente no Brasil que sempre era visto como uma democracia racial.

Em 1988, a nossa Constitui¢cdo Cidada registrou grandes avancos na prote¢dao dos direitos
humanos em geral e na garantia da igualdade. Marcou a institucionaliza¢do dos direitos
fundamentais do homem, tendo como principio bésico a dignidade da pessoa humana.

Em seu art. 3°, IV ja coloca como objetivo fundamental da Republica a promog¢do do bem
de todos sem preconceitos de origem, raca, cor ou quaisquer outras formas de
discriminacao. Pelo art. 5°, incisos XLI e XLII, a Carta atribui maior eficicia a Convengao
Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacao Racial transformando o racismo,
que era contravenc¢do penal, em crime inafiangédvel e imprescritivel.

Para tornar mais concretos os preceitos genéricos da Constituicdo, foi editada a Lei n°
7.716/89 que define as condutas a serem tipificadas como crimes de preconceito de raga ou
de cor. Todavia, a referida lei ndo inclui, entre os crimes de racismo, a ofensa a honra em
razdo da raga. Por esse motivo, as condutas desse tipo eram tidas como injuria, caltinia ou
difamagdo e acabavam por ter uma pena muito reduzida em comparagdo aos crimes de
racismo. Além disso, dependiam de acdo privada e eram prescritiveis e afiancaveis.

Em 1997, veio a Lei n° 9.459 que operou certas alteracdes na Lei n° 7.716/89. Os tipos de
discriminacdo foram ampliados e, nos moldes da Convengdo, foram tipificadas como crime
de racismo as discriminagdes por motivos étnicos e de procedéncia nacional. A Lei até
mesmo foi além da Convengdo para incluir neste tipo as discriminacdes religiosas. Quanto
ao crime de injudria, acrescentou o § 3° ao art. 140 do Cédigo Penal para aumentar a pena
referente ao crime de injiria quando utilizados elementos relacionados a raca, cor, etnia,
religido ou origem.

Além dessas duas leis que tratam especificamente do crime de racismo, existem outras no
Direito Brasileiro que trazem dispositivos determinantes para o combate as préticas
discriminatdrias.

Sao elas: a Lei n° 2.889/56 (crime de genocidio); a Lei n° 4.117/62 (pune préticas
discriminatdrias dos meios de comunicacdo); a Lei n°. 5.250/67 (regula a liberdade de
pensamento e informacgdo, vedando a difusdo de preconceito de raga); a Lei n°. 6.620/78
(crimes contra a seguranga nacional, como incitagdo ao 6dio ou a discriminagdo racial); a



Lei n°. 8.072/90 (crime hediondos, dentre eles o genocidio); a Lei n°. 8.078/90 (protecao ao
consumidor: proibe publicidade discriminatéria); a Lei n° 8.081/90 (crimes
discriminatdrios praticados por meios de comunicagdo ou por publicidade de qualquer
natureza) e a Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente: protege-os de
qualquer forma de discriminagdo.[20]

Além disso, hd o Projeto de Lei n® 6.764/2002, de autoria do Deputado Helio Bicudo, que
altera o Codigo Penal acrescentando o Titulo XII, referente aos crimes contra o Estado
Democriético de Direito. Neste Titulo, cria o Capitulo V “Dos Crimes Contra a Cidadania”
incluindo, entre eles, a discriminacdo racial ou atentatéria dos direitos fundamentais.[21]

Outro Projeto de Lei n° 3.198/00, de autoria do deputado Paulo Paim, encontra-se hoje em
tramitacdo no Congresso Nacional. Tal projeto cria o Estatuto da Igualdade Racial e traz
novos instrumentos para o combate a discriminagao racial.

Como ficou demonstrado, a legislac@o brasileira tem evoluido bastante no sentido de punir
e eliminar quaisquer préticas discriminatdrias. Vem alcangando, em relagdo a este objetivo
neutralizador, sintonia com a Convencao. Entretanto, a jurisprudéncia ainda timida impede
uma maior concretizagdo pratica desse objetivo.[22]

VERTENTE DE PROMOCAO DA IGUALDADE

Passaremos a abordar o segundo plano de acdo desenhado, como meio de realizar a
igualdade substantiva entre os homens, pela Convencdo Internacional Sobre Todas as
Formas de Discriminacdo Racial. Trataremos dos atos implementados pelo Poder Publico
com o fim de impulsionar a efetiva igualacdo daqueles que sdo discriminados, acabando
com a existéncia de minorias sociais, politicas e econdmicas e promovendo uma real
democracia.

A Constituicdo Federal de 1988 foi um grande marco da passagem da tradicional condi¢do
passiva do Estado para um papel de atividade. Ao lado da obrigacdo de se abster de fazer
tudo o que a lei ndo autoriza ou proibe, surge o dever de fazer o necessdrio para realizar o
que a lei almeja.

Como bem observou o Ministro Marco Aurélio Mello[23], os artigos da Constituicdo que
denotam os objetivos e fundamentos da Republica Federativa do Brasil utilizam sempre
verbos de acdo em uma demonstragdo singular de que o Constituinte espera do Estado agcao
e ndo apenas abstencdo. O Estado, de fato, recebe a atribuicdo de promover os valores
democraticos e, essencialmente, o principio central da dignidade da pessoa humana.

O art. 3° da Carta de 1988, que dispde sobre os objetivos da Republica, elenca, entre eles, o
de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, ragca, sexo, cor ou quaisquer
outros; o de erradicar a pobreza e a marginalizacdo, além do de reduzir as desigualdades
sociais e regionais. O art. 4°, pardgrafo inico determina que o Brasil buscard a integracao
econOmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina com o fim de formar
uma comunidade de nagdes. Por fim, o art. 5° traz a cldusula de igualdade perante a lei e a



garantia de inviolabilidade de direitos fundamentais como a vida e a igualdade.

A combinagdo de todas essas disposi¢Oes transcende o conceito de igualdade meramente
formal e traduz o objetivo de agir para construir a igualacdo. Uma interpretacdo sistematica
revela que a Constituicdo ndo apenas autoriza como recomenda a adocdo de quaisquer
politicas que se facam necessdrias para que seja possivel identificar juridicamente os
desiguais e iguald-los. Tanto € assim que aqueles grupos nessa situacdo que ja eram
identificados e socialmente aceitos como desiguais ao tempo da Constituinte, tiveram

através de dispositivos constitucionais, a garantia mais efetiva de igualdade.

O art. 7°, XX garante a igualdade da mulher no mercado de trabalho através de incentivos;
o art. 23, X estabelece a competéncia comum dos entes da Federacdo para promover a
integracdo social dos setores desfavorecidos; o art. 227 prevé protecdo para as criangas; € 0
art 37, VIII cria cotas em cargos e empregos publicos para os portadores de deficiéncia.

Nesse contexto, nota-se que € possivel tratar de forma diferenciada determinados grupos de
pessoas nos casos em que a Constituicdo admite, ou seja, para compensar ou corrigir uma
diferenciacdo injusta pré-existente. Assim, mesmo os grupos excluidos que ndao foram
expressamente citados na Constituicdo, como é o caso dos negros[24], podem ter um
tratamento de favorecimento que serd legitimo nao s6 por ser autorizado pela Convengao
Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do Racial, mas também por ser
recomendado pela Constituicdo como forma de realizar dois dos objetivos principais da

Republica, quais sejam o de integracao e de igualdade.

Com base nessas metas, as agOes afirmativas para os afro-brasileiros[25] foram sendo
implementadas no Brasil, em diversas formas, tanto no setor publico, como no setor
privado, nas diversas esferas federativas. Por vezes aparecem sob a forma de cotas, muitas
vezes por incentivos fiscais ou de outra natureza e as vezes como uma pontuagio atribuida
preliminarmente em um processo de selecdo. Passaremos, entdo, aos exemplos dessas
politicas afirmativas.

E em Aambito estadual que tais politicas ganham maior notoriedade pois atingem
essencialmente a questdo do acesso ao ensino superior a partir de programas que reservam
cotas para negros nos vestibulares das universidades. Nesse contexto, merece destaque a
Lei que instituiu o programa de cotas na Universidade Estadual do Rio de Janeiro por ter
sido essa a experiéncia pioneira, foco de intensas polémicas e questionamentos. Passemos
entdo a uma breve andlise do caso.

NOTAS SOBRE O PROGRAMA DE COTAS DA UERJ

Em 28 de dezembro de 2000, foi promulgada no Rio de Janeiro, a Lei n° 3.524 que
reservava 50% das vagas oferecidas para acesso aos cursos de graduacio das universidades
estaduais, para alunos que haviam cursado integralmente os ensinos fundamental e médio
em escolas da rede publica municipal ou estadual.

No ano seguinte, em resposta a pressdoes do Movimento Negro organizado do Rio de



Janeiro, surgiu a Lei n° 3.708/2001 que garantia a cota minima de 40% para negros e
pardos no preenchimento das vagas dos curso de graduacdo da Universidade Estadual do
Rio de Janeiro (UERJ) e da Universidade Estadual do Norte Fluminense (UNENF).Nesta
cota minima também estavam incluidos os beneficiados pela Lei anterior.

Para ser beneficiado pela primeira Lei, o candidato devia comprovar que havia cursado os
ensinos fundamental e médio na rede publica e, para concorrer as cotas determinadas pela
segunda Lei, devia, no ato da inscri¢do, se auto-declarar negro ou pardo.

A implementacao dessas leis no vestibular gerou diversas dificuldades. Falava-se que havia
um excesso de restricdo aos direitos daqueles que passavam pelo processo de admissdo
universal, os quais sofriam uma diminui¢do desproporcional das chances de acesso a
universidade. Além disso, ou mesmo por causa disso, enfrentou-se o grave problema das
fraudes que acabaram sendo facilitadas a partir do uso pela Lei do termo “pardos” e
também pela admiss@do de inscricdes e auto-declaragdes via internet. E, por fim,
argumentava-se que o programa de cotas faria o nivel académico das universidades cair
significativamente.

O sistema de cotas criado por estas Leis foi, por diversas vezes questionado no Poder
Judicidrio, através de pedidos de liminares em mandados de seguranca e mesmo através de
acoes diretas de inconstitucionalidade. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal ndo chegou
a ter a oportunidade de se pronunciar sobre ele, de vez que o Movimento Negro e todos os
interessados na manutencdo do programa de cotas na UERJ, como seu préprio Conselho
Universitério, decidiram pela substitui¢ao das Leis questionadas pois reconheciam as falhas
das mesmas.

Assim, foi promulgada a Lei n° 4.151/2003 que operou algumas relevantes alteracdes
materiais no sistema de cotas até entdo em vigor, de forma a tornd-lo mais razodvel e
proporcional e menos frigil as criticas e as fraudes.

Primeiramente, pela nova Lei, o aluno oriundo de escolas publicas, para ser beneficiado
pelas cotas, ndo precisa ter cursado todo o ensino fundamental na rede publica, como exigia
a lei anterior, basta comprovar que cursou o ensino médio e o segundo ciclo do ensino
fundamental em redes publicas. Também, pode ter cursado o ensino fundamental em
qualquer escola publica da federacao.

Além disso, foi incluida a exigéncia de caréncia como pressuposto para ser beneficidrio das
cotas. O sistema, com isso, ficou mais coerente com o objetivo das acdes afirmativas de
corrigir as desigualdades socio-raciais e passou a combater diretamente a exclusdo dos mais
desiguais dentro da sociedade. Em relacdo as cotas para negros,[26] essa exigéncia € muito
bem vinda pois apesar de as acOes afirmativas serem politicas localizadas, que ndo tem o
objetivo de eliminar as desigualdades sécio-econdmicas, o vinculo raca e classe deve ser
feito para direcionar o foco dessas politicas.

O aspecto quantitativo das cotas que tantas discussdes gera também foi alterado pela nova
Lei. Sem qualquer defini¢do de critérios objetivos que pudessem informar a determinacao
do percentual de cotas minimas, houve uma tentativa de se chegar mais perto daquilo que é



reconhecido como proporcional. A Lei 4.151/2003 determina, para os estudantes carentes,
as cotas de: 20% se negros; 20% se oriundos de escolas publicas (nos termos ja
comentados) e; 5% se portadores de deficiéncia. Tal distribui¢do de fato é apontada como
sendo mais justa e mais apta ao alcance dos objetivos desejados pelos defensores das acdes
afirmativas.

Além disso, por forca do art. 207 da Constituicdo que assegura autonomia para as
universidades, a Lei as responsabiliza pela determinag@o dos critérios a serem utilizados no
processo de selecdo dos candidatos, como os requisitos minimos a serem atendidos para o
acesso as universidades, desde que estes sejam os mesmos para os candidatos pelo sistema
de cotas e pelo sistema universal. Assim, as universidades podem, por exemplo, determinar
uma nota minima a ser obtida nas provas de vestibular para que o candidato seja
classificado. Com isso, € possivel implementar o sistema de cotas sem que o nivel
académico da faculdade caia. Entretanto, cabe ressaltar que essa nota minima deve ser
determinada de forma razodvel, que ndo torne o programa inapto a produzir os efeitos
pretendidos.

Outra mudanga significativa foi a ndo adocdo do termo “pardo” que foi suprimido para
eliminar ou diminuir o nimero de fraudes. Pelo novo sistema, s6 aqueles que se declaram
negros siao beneficiados pelas cotas. Essa modificagcdo também gerou muita polémica, de
vez que os pardos também sdo definidos por sua afro-descendéncia e, portanto, também
deveriam ser beneficiados. Essa € uma das questdes mais controvertidas para as Leis de
cotas e para as agoes afirmativas em geral: como definir quem s@o os desiguais? Quem sao
os discriminados? Quem sdo os negros? Em um pais como o Brasil que se diz uma
democracia racial e no qual a sociedade apenas reconhece o negro para discrimind-lo, essa
€ uma questdo ainda mais dificil.

A forma de definicdo dos beneficidrios de cotas defendida pela maior parte dos
doutrinadores é, de fato a auto-declaragdo por ser um instrumento de promoc¢ao da auto-
estima dos negros e por ser o mais distante de qualquer pratica de eugenia. A Lei, todavia,
confere as universidades, em respeito a autonomia de que sdo dotadas, a faculdade de
elaborar a forma do processo de selecdo e meios para evitar fraudes. Ja ficou comprovado
que nao € possivel a admissdo de inscrigdes para o sistema de cotas pela internet. Alguns
defendem a criagdo de comissdes mistas diante das quais deveria ser prestada a auto-
declaracdo, o que provocaria um certo constrangimento social que reduziria as fraudes.
Outros defendem que a auto-declaracdo passe por um processo de homologacao a partir da
andlise da foto do candidato. E o sistema adotado pela Universidade de Brasilia. Por
enquanto, ndo ha uma solucdo isenta de criticas, ainda ha muito a ser discutido para se
chegar a forma que mais se aproxime dos critérios de razoabilidade.

Exatamente por esta falta de uma resposta certa, de uma diretriz exata de como fazer, a
experiéncia do programa de cotas da UERJ estd em um processo de aperfeicoamento, o
qual ainda requererd outras modificacdes até o modelo ideal e durante o qual serd muitas
vezes censurada. A nova Lei constantemente recebe duras criticas dos opositores das acdes
afirmativas, da imprensa e da sociedade em geral que, em sua maior parte, tem seu
conhecimento sobre o assunto restringido as informacgdes divulgadas pelos jornais. Além
disso, estd sendo questionada no judicidrio por uma acdo direta de inconstitucionalidade



proposta pela Confederagdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino.[27] A
jurisprudéncia vinha se mostrando tendenciosa ao reconhecimento da legitimidade dos
programas de cotas, porém, resta-nos esperar a decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal, para que o sistema possa ser mantido tal como funciona ou para que sejam feitas as
alteracOes necessdrias.

CONCLUSAO

A situacdo de desigualdade, determinada por for¢a das caracteristicas raciais e étnicas de
cada individuo, ainda € uma realidade indisputdvel que constantemente é negada e
ignorada. A Convenc¢ao Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do Racial
teve o papel historico de reconhecer, para o mundo inteiro, a existéncia ndo s6 das préticas
discriminatérias ostensivas, como daquelas culturalmente enraizadas que sutilmente
humilham e segregam a cada dia. Ganhou uma relevancia impar por ter sido, além disso, o
reflexo do consenso da comunidade internacional, ao proclamar a necessidade da efetivacao
da igualdade de oportunidades e da eliminacao de todas as formas de discriminacao racial,
sejam elas institucionalizadas ou disfarcadas.

A Convengdo, através essencialmente do CERD, aos poucos, foi mostrando a todos,
inclusive aos seus paises signatdrios, que ndo bastava a igualdade formal e, mesmo nos
lugares que contavam com leis garantidoras da igualdade e proibitivas de discriminacoes,
havia a necessidade de combater as discriminagdes e promover a igualdade. Também foi a
partir da Convencao e das exigéncias e relatérios do CERD, que grande parte dos Estados
foi descobrindo a necessidade de atuar em duas vertentes: a de combate a discriminagdo e a
de promog¢do da igualdade, com politicas de insercdo das minorias desfavorecidas.

Nesse contexto, o Brasil, que, durante muito tempo nao se viu como destinatdrio das
recomendacdes € normas sobre igualdade racial, tdo certo que estava da sua condi¢do de
democracia racial, comegou a rever a realidade de seu territério e aos poucos percebeu a
necessidade de reverter a sua posicao.

Como ficou demonstrado, a Carta de 1988 foi um grande passo para o combate ao racismo
e foi seguido por outros, representados por todas as leis de proibi¢ao, combate e punicdo do
racismo. Foi necessdrio mais algum tempo para que o governo brasileiro passasse a atuar
também buscando a promocao da igualdade com a adoc¢do das politicas de acdo afirmativa.

Hoje, estamos vivendo essa nova fase em que estdo sendo pensadas e implementadas
politicas que permitam a real igualacdo dos desfavorecidos historicamente. Tais medidas
sdo indispensaveis, essencialmente para o combate do maior problema do Brasil, nesse
sentido, que € a exclusdo sofrida pelos negros.

Apoés quatrocentos anos de escravidao, os negros foram humilhados e afastados das
sociedades para as quais vieram forcados. Em pesquisa realizada em 2003, os indices do
IBGE[28] mostraram que a populagdo negra e parda no Brasil ganhava, em média R$
376,00 contra R$ 750,00 dos brancos e que, nas universidades, 97% dos alunos eram
brancos. Ora, ndo se pode negar que a escraviddo, seguida da humilhacdo e subordinacdo



sociais e da exclusdo politica criou uma cultura que impede pessoas com diferentes
caracteristicas raciais de competir igualmente pelos bens da vida.

Por esse motivo, as acdes afirmativas sdo absolutamente necessdrias e, também por isso,
ndo se pode dizer que tais politicas contrariam o critério meritocratico, no qual se baseia a
sociedade capitalista para a distribuicdo dos bens da vida. A meritocracia implica na
comparacao entre pessoas que partem do mesmo ponto, que t€m as mesmas oportunidades.
Isso ndo é o que ocorre na comparagdo entre um individuo pertencente a um grupo
historicamente subordinado e inferiorizado; e outro individuo, parte do grupo que
subordinou e € detentor dos mecanismos de exclusdo. Nesse caso, as acdes afirmativas
funcionam como mecanismos de correcio do processo meritocratico. Beneficia os
desfavorecidos para que cheguem no ponto inicial em igualdade com os outros e, a partir
dai, avaliem-se 0s méritos.

Outrossim, as acgdes afirmativas ndo reforcam a estigmatizacdo e a inferiorizacdo dos
negros pois estas existiam antes dessas medidas e vdo continuar a existir ao menos por
algum tempo. Assim, € necessdrio que se encontrem mecanismos que garantam aos negros
iguais chances para, a partir delas, provarem que sdao capazes, como ocorreu nos Estados
Unidos. L4 ficou comprovado[29] que os beneficidrios das agdes afirmativas que
ingressaram nas universidades tiveram o desempenho tdo bom quanto os outros e,
agarrados a essa oportunidade, mudaram suas vidas.

Nesse contexto, deve-se contar com as politicas de acdes afirmativas ndo como a solucdo
de todos os problemas sociais, mas como aliada para a busca da realizagao da democracia
através da concretizacio da igualdade. E sabido que a democracia pressupde liberdade e
essa nunca serd efetiva para todos, enquanto a capacidade de autodeterminagdo de alguns
for oprimida e impedida pela exclusdo social e politica e pela subordinacdo imposta por
outros.

Nesse sentido, a igualdade buscada pelas politicas afirmativas € essencial para garantia
material da liberdade democratica e também por atender as aspiragdes de justica. Por uma
Otica de justica compensatdria, busca-se a reparacdo dos danos e das humilhacdes
engendradas pela cultura da escravidao e da inferiorizacdo do negro e, pelo aspecto da
justica distributiva, procura-se uma distribui¢do mais igualitdria das oportunidades, de
forma a facilitar o acesso, dos desfavorecidos e discriminados, a certos bens os quais
poderiam alcancar mais facilmente, ndo fossem excluidos e discriminados histérica e
culturalmente.

Ao falar na redistribuicdo dos bens da vida, notadamente no que concerne a bens escassos e
essenciais, como a educag¢do e o emprego, toca-se em um ponto que muito desagrada a
maioria (qualitativa) da sociedade. Aqueles que tém, pela ordem vigente hoje, a garantia
dos referidos bens, a redistribuicao representa uma ameaca. Entretanto, € importante que se
perceba que o objetivo ndo € retirar de quem tem e oferecer a quem nao tem, de forma a
reverter os papéis e perpetuar a mesma ordem. De outro lado, também ndo se pretende
garantir a todos o acesso a esses bens, até porque se fosse isso possivel, ndo seriam os bens
escassos e todos os problemas estariam resolvidos. O que se pretende € garantir a igualdade
de oportunidades no inicio da “corrida” por esses bens, de modo a evitar a exclusdao



preliminar, incondicional e, portanto injusta, de algumas pessoas em funcio do status de
inferioridade a que foram historicamente relegadas.

E essencial que, junto com amplo processo de informacdo da sociedade, se criem
mecanismos que, emoldurados pela razoabilidade, sejam capazes de garantir a igualdade de
condicdes e de oportunidades para que, com o tempo, haja uma transformacao cultural e as
pessoas percebam a importancia da tolerancia e do respeito as diferencas de fendtipo e de
cultura, mas atentem sempre a igualdade de esséncia.
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[1] Nao obstante a consciéncia de que a marginalizacdo social de determinadas pessoas
ocorre pelo status de inferioridade atribuido também as suas caracteristicas de género, de
origem nacional e de religido, este trabalho, até pelas limitacdes que lhe sdo inerentes,
focard as politicas de acdo afirmativa com vistas a inser¢do na sociedade da populagao
negra, discriminada historicamente por sua raca e sua cor.

[2] Nao se quer, com isso, sustentar que a igualdade € necessdria apenas porque gerard



beneficios para a sociedade. A igualdade precisa ser garantida porque a desigualdade de
que tratamos € injusta, é aquela que decorre de discriminacdes e de preconceitos que
impedem a igualdade de condi¢bes ao se iniciar a competicdo pelos bens da vida.
Entretanto, faz-se mister reconhecer que, além disso, a diversidade e o pluralismo trardo o
bem social.

[3] Apud. GOMES Joaquim B. Barbosa, O Debate Constitucional Sobre as Acdes
Afirmativas In www.mundojuridico.adv.br

[4] ROCHA, Carmem Lucia Antunes Apud. GOMES Joaquim B. Barbosa, O Debate
Constitucional ~ Sobre as  Agdes  Afirmativas In  www.mundojuridico.adv.br

[5] GOMES, Joaquim B. Barbosa, Apud. SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da,
Algumas Notas Revisadas sobre Democracia, Igualdade e Acdo Afirmativa,in
www.mundojuridico.adv.br

[6] SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da, Algumas Notas Revisadas sobre Democracia,
Igualdade e Acdo Afirmativa,in www.mundojuridico.adv.br

[7] ROCHA, Carmem Lucia Antunes Apud. GOMES Joaquim B. Barbosa, O Debate
Constitucional Sobre as A¢gdes Afirmativas In www.mundojuridico.adv.br

[8]JGOMES, Joaquim B. Barbosa O Debate Constitucional Sobre as Ac¢des Afirmativas in
www.mundojuridico.adv.br

[9] MARTINS, Augusto H. P. de Souza Werneck, Acdo Afirmativa e o Principio da
Igualdade no Direito Brasileiro, palestra realizada na Procuradoria Geral do Estado em
setembro de 2003.

[10] “ Art. 2° - Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condicdo...”;

[11] “ Art. 27 — Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou lingiiisticas, as
pessoas pertencentes a essas minorias nao poderdo ser privadas do direito de ter,
conjuntamente com outros membros do seu grupo, sua propria vida cultural, de professar e
praticar sua propria religido e usar sua propria lingua.”

[12] Embaixador do Brasil em Séfia (Bulgaria) e membro do CERD, 6rgdo que monitora a
implementacdo da Convengdo Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminagao Racial, em Genebra (Suica).

[13] Carta de criagdo da ONU, feita na cidade de Sao Francisco, no dia 26 de junho de
1945.

“Art.1 - Os prop6sitos das Nagdes unidas sdo:



3. Conseguir uma cooperagdo internacional para resolver os problemas internacionais de
carater econdmico, social, cultural ou humanitario, e para promover e estimular o respeito
aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distin¢do de raca, sexo,
lingua ou religido; e”

[14] Até os dias atuais essa limitagdo ndo € efetiva e pacifica. Especialmente através da
internet, grupos racistas como Ku Klux Klan difundem idéias de superioridade e 6dio
racial. Recentemente, um livro langado no Brasil sobre o regime nazista com apologia a
idéias de superioridade e pureza racial trouxe a baila essa discussdo novamente gerando
muita polémica.O autor do livro foi processado pela comunidade judaica tendo sido
condenado. O caso chegou ao STF fomentando uma acirrada discussdo. Por fim, o STF
decidiu pela limitacdo do direito a liberdade de expressdo em face da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica (HC 82424/RS — 17/09/2003).

[15] “Artigo 29

1. Toda pessoa tem deveres para com a comunidade, em que o livre e pleno
desenvolvimento de sua personalidade € possivel.
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