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Introducéo

O Governo Federal, por meio do Decreto n. 4.228, de 13 de maio de 2002,
instituiu, no ambito da Administragdo Publica Federal, sob a coordenagdo da Secretaria
de Estado dos Direitos Humanos do Ministério da Justica, o Programa Nacional de Acbes
Afirmativas — PNAA, com o objetivo de implementar medidas no sentido de preparar,
estimular e promover a ampliagcdo de determinados grupos socialmente discriminados,
mais precisamente, mulheres, pessoas portadoras de deficiéncia fisica e
afrodescendentes, nos diversos setores da vida social.

A instituicdo deste programa reflete a preocupacdo do Estado com as enormes
desigualdades sociais existentes tanto entre homens e mulheres, assim como, entre
brancos e afrodescendentes, além da preocupacdo com os portadores de deficiéncia
fisica. Dita preocupacédo se faz presente também em alguns dispositivos da Constituicdo
Federal, de 05 de outubro de 1988, em especial no artigo 37, VIII, onde se assegura que
a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definira os critérios de sua admissao, e no artigo 7°, XX, onde se assegura a
protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos nos termos
da lei.
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Anteriormente a instituicdo do Programa Nacional de Ac¢des Afirmativas, a
intencdo de implementar politicas publicas em favor de determinados grupos sociais
historicamente discriminados ja havia sido manifestada pelo Governo Federal no |
Programa Nacional de Direitos Humanos — PNDH |, instituido pelo Decreto n® 1.904, de
13 de maio de 1996, e reiterada no Il Programa Nacional de Direitos Humanos — PNDH
I, instituido pelo Decreto n° 4.229, de 13 de maio de 2002, ambos com o objetivo de
identificar e remover os obstaculos a promogdo e protecdo dos direitos humanos no
Brasil.

Muito embora fagca parte da agenda politica nacional, pouquissimas pessoas
sabem o que sdo acdes afirmativas. Por esta razdo, o principal objetivo deste escrito é
contribuir para “popularizar” o tema em estudo, abordando n&o apenas os aspectos mais
elementares, como sua origem histérica, conceito e objetivos, mas também defendendo a
compatibilidade de tais politicas com o direito patrio, mormente com a Constituicdo
Federal.

Tratamento legal dado a igualdade (em sentido estr ito)
e a desigualdade racial no Brasil

Desde a Constituicao Politica do Império do Brasil, de 25 de margo de 1824, as
constituices brasileiras declaram solenemente a igualdade de todos perante a lei.
Segundo o art. 179, XIll, da ConstituicAdo do Império, “a Lei sera igual para todos, quer
proteja, quer castigue, e recompensara em propor¢do do merecimento de cada um”. E
importante mencionar que, apesar desta Constituicdo ter sido outorgada em 1824, o
sistema escravocrata somente fora abolido formalmente em 1888, o que significa dizer
gue o direito de igualdade ndo alcangava a populacdo negra escravizada (SILVA, K.,
2001, p. 19).

Durante o sistema escravocrata, o status juridico dos negros era bastante
ambiguo. O Caddigo Criminal do Império, de 1830, apesar de ter sido considerado
avancado para época, ndo assegurou quaisquer direitos aos escravos. Em determinados
casos, a lei penal o considerava coisa, podendo ser objeto de estelionato e roubo, no
entanto, para efeito de persecucao penal, o escravo era considerado sujeito de direito,
devendo responder por seus atos. “Na condi¢cdo de vitima, tendo uma parte do corpo
mutilada, por exemplo, a lesdo era qualificada juridicamente como mero dano — algo
atinente ao direito de propriedade e ndo ao direito penal.” (SILVA JR., 2002, p. 08).

O Cdbdigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, de 1890, por sua vez, nao
apresentou avancos no que se refere a tematica racial. Muito pelo contrario. Apesar de
abolida a escraviddo em 1888 e prevista a igualdade (ao menos formal) para todos os
brasileiros, ndo ha qualquer comando neste CAdigo contra a pratica da discriminacéo
racial. Dito codigo ainda apresentava dispositivos visivelmente discriminatérios, como por



exemplo, o artigo 402, que proibia expressamente “a pratica de exercicios de agilidade e
destreza corporal conhecido pela denominacao capoeiragem”.

Um pouco mais a frente, a proclamacdo da RepuUblica (1889) alterou
profundamente a realidade politica e social do Brasil. Ante as transformacdes observadas,
fez-se necessério elaborar uma nova Constituicdo. A primeira constituicdo republicana —
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891 —
além de reafirmar a igualdade de todos perante a lei, nega os privilégios de nascimento e
os foros de nobreza, bem como extingue as ordens honorificas e todas as suas
prerrogativas e regalias (cf. art. 72).

Segundo Hédio Silva Jr. (2002, p. 08), a Constituicdo de 1891, apesar de ampliar
os direitos civis e politicos, “indiretamente impede 0 acesso dos negros as urnas — ao
impor a alfabetizacdo como requisito para o direito de sufragio num pais recém saido do
escravismo; além de excluir outros segmentos, a exemplo das mulheres” (cf. art. 70, §2°).
Com efeito, apesar de a primeira constituicdo republicana ter reconhecido a igualdade de
todos perante a lei, nada foi feito para auxiliar e promover socialmente as comunidades de
ex-escravos, que permaneceram a margem da sociedade, destituidos de toda sorte de
direitos.

J& a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de
1934, apresentou avangos e retrocessos. A0 mesmo tempo em que repudia a
discriminacdo racial, dita Constituicdo prescreve o0 ensino da eugenia (cf. art. 138) —
suposta ciéncia que preconiza a pureza racial — e fixa restricdes étnicas na selecdo dos
imigrantes (cf. art. 121, 86°). Tendo em vista estas e outras contradi¢cdes, observa-se que
a regra da ndo-discriminacdo, reconhecida no texto legal, teve efeito meramente
simbdlico, sem qualquer repercusséao pratica.

E importante lembrar que neste periodo (década de 1930), o sociélogo Gilberto
Freyre expressou, popularizou e desenvolveu por completo a idéia de democracia racial,
bastante difundida e, de um modo geral, aceita no Brasil até recentemente. Segundo
Freyre, o Brasil seria a Unica nacao ocidental — por sua fusdo serena dos povos e culturas
européias, africanas e indigenas — a se ver livre do racismo que afligia o resto do mundo
(TELLES, 2003, p. 50). Talvez por influéncia desta ideologia, na Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937, a redacéo do dispositivo que versa acerca
da igualdade fora bastante simplificada, restando assegurado apenas que “todos s&o
iguais perante a lei”.

O Coadigo Penal de 1940, ainda vigente, pouco contribuiu para combater as
praticas discriminatérias. “Perdeu-se, a época de tal promulgacao, a oportunidade de se
glosar de maneira mais eficaz a discriminacdo. Foi timido o nosso legislador, porque
apenas dispbs sobre os crimes contra a honra e aqueles praticados contra o sentimento
religioso”. (MELLO, M., 2001).



Além de reafirmar a igualdade de todos perante a lei, tal como previsto na
Constituicao anterior, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de
1946, assegura a liberdade de manifestacdo do pensamento, porém, proibe a propaganda
de preconceitos de raca ou de cor. Sob a égide desta Constituicdo, proclamou-se a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em dezembro de 1948, onde restou
consignado que “todo o homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidas nesta Declaracdo, sem distincdo de qualquer espécie, seja de raca, cor,
sexo, lingua, opinido publica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento ou qualquer outra condicao”.

As Cartas de 1967 (Constituicdo do Brasil, de 24 de janeiro de 1967) e 1969
(Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 17 de outubro de 1969), ndo apenas
associam o direito de igualdade a proibicao de discriminagdo em razéo da raga — como ja
o fizera o texto constitucional de 1934 — como também determina punicdo ao preconceito
racial (SILVA JR., 2002, p. 10).

Apesar de constar, pela primeira vez, em uma Constituicdo brasileira que a lei
punird o preconceito de raca, tinhamos em vigor apenas a Lei Afonso Arinos (Lei n°
1.390/51)?, de autoria do Deputado Federal Afonso Arinos de Melo Franco (UDN/MG).
Dita lei tipificou como contraven¢éo penal (delito de menor potencial ofensivo) uma das
formas de discriminagéo racial, qual seja, a recusa de entidades publicas ou privadas em
atender pessoas em razdo da cor ou raga, como por exemplo, recusar hospedagem em
hotéis, proibir a entrada em estabelecimentos publicos, obstar a inscricdo de alunos em
estabelecimento de ensino. Além de ter sua aplicacao restrita as hipdteses previstas na
lei, a jurisprudéncia firmou-se no sentido de que caberia a vitima provar “o especial motivo
de agir’. Estes inconvenientes tornardo a Lei Afonso Arinos praticamente ineficaz,
ocorrendo pouquissimas condenagfes pela pratica desta contravencéo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988,
representa um marco histérico no tratamento politico-juridico da tematica racial. A
importancia atribuida aos temas da igualdade/desigualdade pode ser observada logo no
predmbulo da atual Constituicdo. Mais adiante, o artigo 3° traga os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, dentre eles, a reducao das desigualdades sociais e a
promocéo do bem de todos, sem distincdo de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao (cf. incisos Il e 1V).

No que se refere aos direitos e garantias fundamentais, a Constituicao
estabelece, logo no caput do artigo 5°, que “todos séo iguais perante a lei, sem distin¢éo
de qualquer natureza”. Nos incisos XLI e XLII deste mesmo artigo, esta disposto,
respectivamente, que “a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos
fundamentais” e que “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei.” Quanto aos direitos sociais, nossa Carta



Constitucional proibe expressamente diferencas de salérios e de critérios de admissao
por motivo de cor, entre outras motivacdes (cf. art. 7°, XXX).

Sob a protecdo desta Carta Constitucional, foi promulgada a Lei n°® 7.716/89,
também conhecida como Lei Caé (de autoria do Deputado Federal Carlos Alberto de
Oliveira), que define os crimes resultantes de preconceito de raga ou cor. Esta lei
estabelece doze tipos penais, dentre 0s quais, negar ou obstar emprego em empresa
privada, recusar ou impedir acesso a estabelecimento comercial, impedir 0 acesso as
entradas sociais em edificios publicos ou residenciais e elevadores ou escada de acesso
aos mesmos, e prevé sancdes que vao de um a cinco anos de reclusdo, com a
possibilidade de ser agravada em 1/3 (um terco) a pena, quando o crime previsto no art.
6° for praticado contra menor de dezoito anos®. Os doze tipos penais previstos nesta lei
admitem tentativa e co-autoria, nos termos da parte geral do Cédigo Penal.

O maior mérito da Lei Cad, certamente, foi ter disciplinado o artigo 5°, inciso XLII,
da Constituicdo Federal, que tipificou como crime, e ndo mais contravengdo penal, 0s
ilicitos resultantes de preconceito de raca ou cor.* A Lei n° 9.459, de 15 de maio de 1997,
veio melhorar a redacdo de alguns dispositivos da Lei Cad, trazendo importantes
alteracbes, dentre as quais se destacam: (a) ampliacdo do rol das formas de
discriminagdo - passaram a ser punidos com base na Lei Cad, as praticas resultantes de
preconceito de descendéncia ou origem nacional, étnico e ainda religioso; (b) inclusdo do
paragrafo Unico ao artigo 140 do Codigo Penal, prescrevendo pena de reclusédo de um a
trés anos e multa “se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raca, cor,
etnia, religido ou origem”, vale lembrar que o crime de injdria sem conotacao
discriminatéria é punido com pena de detencao de um a seis meses e multa.

E importante mencionar ainda que o combate ao racismo e a discriminac&o racial
€ também objeto de Tratados e Convencdes Internacionais®, entre os quais, destacam-se:
(@) a Convencédo n.° 111 da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT (1958),
concernente a discriminagdo em matéria de emprego e profisséo, ratificada pelo Brasil em
1968 (cf. Decreto n.° 62.150), onde os Estados-Partes se comprometem a formular e
implementar politicas de promocao da igualdade de oportunidades e de tratamento no
mercado de trabalho; (b) a Convencao relativa a luta contra a Discriminacdo no Campo do
Ensino, adotada pela Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a
Cultura (1960) e ratificada pelo Brasil em 1968, (cf. Decreto n.° 63.233), que em seu texto
propde a eliminacdo e prevengdo de qualquer tipo de discriminagdo em matéria de
ensino; e, (c) a Convencédo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagéo
Racial®, adotada pela Organizacdo das Nac¢es Unidas (1965) e assinada pelo Brasil em
1969 (cf. Decreto n.° 65.810) onde os Estados-Partes condenam a discriminacgéo racial e
comprometem-se a adotar politicas de eliminacéo de todas suas formas.

Assinale-se por oportuno que tais Convencgdes (bem como outras que tratam
acerca da protecdo da mulher, dos idosos, das criancas, dos deficientes fisicos, etc.)



integram o denominado sistema especial de protecdo dos direitos humanos. Ao contrario
do sistema geral de protecéo, que tem por destinatario toda e qualquer pessoa, abstrata e
genericamente considerada, o sistema especial de protecdo dos direitos humanos é
enderecado a um sujeito de direito concreto, visto em sua especificidade e na
concreticidade de suas diversas relagdes. Vale dizer, “do ente abstrato, genérico,
destituido de cor, sexo, classe social, dentre outros critérios, emerge o sujeito de direito
concreto, historicamente situado, com especificidades e particularidades” (PIOVESAN,
1998, p. 130 apud GOMES, 2001, p. 5).

Em resumo, séo estes 0s principais instrumentos de combate ao racismo e a
discriminacao racial em nossa sociedade. Apenas para reforcar a idéia de que as politicas
de acdes afirmativas fazem parte da agenda politica nacional, mister se faz mencionar
gue, encontra-se em tramitagdo no Congresso Nacional dois projetos de lei que tem como
fim especifico regulamentar, em ambito federal, tais politicas, sao eles: (a) o projeto de lei
n. 650/1999, de autoria do Senador da Republica José Sarney; e (b) o projeto de lei n.
3.198/2000, de autoria do entdo Deputado Federal, hoje Senador, Paulo Paim. Por
auséncia de espacgo, cumpre apenas mencionar que ambos 0s projetos tem por finalidade
“implementar a justica social preconizada pela Constituicdo federal” (cf. art. 1° do PL
650/1999). Entre estes, merece destaque o PL 3.198/2000 que propde a implementacao
de medidas administrativas na area da salde e da educacdo, visando melhorar as
condicbes de vida da populacdo afrodescendente, estabelece indenizacdo para os
descendentes de africanos escravizados no Brasil, prevé a criacdo de Conselhos
Nacional, Estaduais e Municipais de Defesa da Igualdade Racial, além de propor a
instituicdo do sistema de cotas raciais em diversos setores de nossa sociedade (partidos
politicos, universidades, mercado de trabalho, propagandas televisivas e etc.)

Acdes afirmativas: origem, definicdo e objetivos da s acoes

afirmativas

Origem

As primeiras politicas de ag¢fes afirmativas em favor dos negros foram
implementadas originariamente nos Estados Unidos, a partir dos anos 1960. Inicialmente,
foram instituidas para eliminar desequilibrios raciais em praticas empregaticias e
colocacbes no mercado de trabalho, sendo posteriormente estendidas para acesso as
escolas e universidades e concessdes de contrato do Governo Federal norte-americano.

Segundo Renata Malta Vilas-Bbas (2003, p. 33), a expressao affirmative action
(acoes afirmativas) foi empregada pela primeira vez em 1935, no Ato Nacional de
Relagbes do Trabalho (Estados Unidos), que proibia o empregador de exercer qualquer
forma de repressdo contra os membros e lideres dos sindicatos. Nesta ocasido, fora



reivindicado a adocdo de medidas visando a recolocacao dos trabalhadores, vitimas de
discriminagcdo, na posicdo em que estariam se ndo houvessem sido discriminados.
Assinale-se que, nesta oportunidade, as acdes afirmativas ndo tiveram qualquer
implicacdo com a tematica racial.

No contexto da luta pelos direitos civis nos Estados Unidos, o termo acao
afirmativa apareceu pela primeira vez na Ordem Executiva 10925 do presidente John F.
Kennedy (1961-63), de 6 de margo de 1961, que proibia as agéncias governamentais de
discriminarem seus candidatos em razao da cor, raca, religido e nacionalidade, além de
recomendar a adocao de politicas de a¢cbes positivas na contratacdo de seus empregados
(OLIVEIRA, 1997, p. 25).

Com a morte de Kennedy, foi o presidente Lyndon Johnson (1963-69) quem mais
avancgou na intencdo de criar mecanismos de combate a desigualdade. Com a Ordem
Executiva 11246/65, Johnson adotou mecanismos para estimular as firmas contratadas
pelo governo a implementarem politicas de ac¢des afirmativas para garantir igualdade de
oportunidades para membros de minorias e pessoas portadoras de deficiéncia fisica. E
famoso o discurso do Presidente Johnson na Howard University — a universidade da elite
negra em Washington —, onde dizia que ndo se pode pegar alguém que esteve preso
pelos pés por muito tempo, bota-lo na linha de largada e dizer: pronto, agora vocé pode
competir com todos os outros. “Nesse seu discurso Johnson afirmava que nao bastava
gue os portbes da oportunidade fossem abertos a todos, mas que todas as pessoas
estivessem habilitadas a passar por entre eles.” (SISS, 2003, p. 114).

Além dos Estados Unidos, outros paises implementaram politicas de
discriminagdo positiva para garantir a representatividade aos membros de grupos
discriminados. Dentre estes paises, destaca-se a india, que, apds torna-se independente
(1947), adotou com éxito medidas para garantir assento no Parlamento a representantes
das castas ditas inferiores (intocaveis) e varios paises da Comunidade Européia, que
adotaram medidas para reduzir as desigualdades de género.

No ambito nacional, Joaquim Barbosa Gomes (2003, p. 17) afirma que “o Brasil
ja conheceu em passado ndo muito remoto uma modalidade (bem brasileira!l) de acéo
afirmativa.” Esta modalidade, segundo Gomes, estaria prevista na chamada Lei do Boi
(Lei 5.465/68), mais precisamente no artigo 1°, que assim prescrevia:

Os estabelecimentos de ensino médio agricola e as escolas superiores
de agricultura e veterindria, mantidas pela Unido, reservarao,
anualmente, de preferéncia, cinquenta por cento de suas vagas a
candidatos agricultores ou filhos destes, proprietarios ou ndo de terras,
que residam com suas familias na zona rural, e trinta por cento a
agricultores ou filhos destes, proprietarios ou ndo de terras que residam
em cidades ou vilas que ndo possuam estabelecimento de ensino médio.



Definicao e objetivos

A Convencdo sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial
(1965) prevé em seu artigo 2° 82° que os Estados membros, se as circunstancias
exigirem, tomardo medidas especiais e concretas para assegurar, como convier, 0
desenvolvimento ou a protecdo de certos grupos raciais, com o objetivo de garantir-lhes,
em condi¢do de igualdade, o pleno exercicio dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais.

Para Joaquim Barbosa Gomes (2003, p. 26-72), as ac¢les afirmativas se
definiam, inicialmente, como mero “encorajamento” por parte do Estado a que as pessoas
com poder deciso6rio (publicas e privadas) levassem em consideracéo nas suas decisfes
relativas a temas importantes como o acesso a educacdo e ao mercado de trabalho,
fatores até entdo tidos como formalmente irrelevantes, quais sejam, a raca, a cor, 0 Sexo
e a origem nacional das pessoas.

Em um segundo momento, talvez em decorréncia da constatacdo da ineficacia
dos procedimentos classicos de combate a discriminacao, deu-se inicio a um processo de
alteragdo conceitual do instituto, “que passou a ser associado a idéia, mais ousada, de
realizacdo da igualdade de oportunidades através da imposicdo de cotas rigidas de
acesso de representantes de minorias a determinados setores do mercado de trabalho e
instituicbes educacionais” (Ibdi., p. 27).

Ainda segundo o Ministro Joagquim Barbosa Gomes (2001, p. 40), atualmente, as
acOes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas publicas e privadas
de carater compulsorio, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate &
discriminacdo racial, de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos
presentes da discriminacdo praticada no passado, tendo por objetivo a concretizacdo do
ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educacgéo e o emprego.
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Ja para Renata Malta Vilas-Bbdas (2003, p. 29), as acdes afirmativas sdo medidas
especiais e tempordrias, tomadas ou determinadas pelo Estado, de forma compulséria ou
espontanea, com o fim especifico de eliminar as desigualdades historicamente
acumuladas. Note-se que em todas as definicbes apresentadas as acdes afirmativas
sempre sdo conceituadas como medidas especiais com o objetivo de garantir igualdade
de oportunidade aos membros de determinados grupos socialmente marginalizados e, por
conseguinte, combater a discriminacédo de que estes grupos sao vitimas.

A partir destas definicdes é possivel destacar as principais caracteristicas das
acOes afirmativas. A primeira delas reside em seu carater especial e é assim considerada
porque tem como objetivo beneficiar membros de um determinado grupo social. Esta
caracteristica permite distinguir as politicas de a¢éo afirmativa das politicas universalistas.
Enquanto estas tém objetivos mais gerais, como por exemplo, reduzir a pobreza ou



diminuir o analfabetismo, independentemente de qualquer distincdo, as politicas de
descriminacdo positiva tém como objetivo promover determinado grupo social
historicamente desfavorecido.

A segunda caracteristica que merece ser destacada é a temporalidade. As acbes
afirmativas, conforme dispde o texto da Convencdo sobre Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacgéo Racial, “ndo deverdo, em caso algum, ter a finalidade de manter
direitos desiguais ou distintos para os diversos grupos raciais, depois de alcancados os
objetivos, em razdo dos quais foram tomadas.” (cf. art. 2°, §2°). No projeto de Lei n.
650/1999, por exemplo, o legislador estimou que, em cinqlienta anos, a instituicao de
cotas, nas universidades e no preenchimento de cargos e empregos publicos, sera
suficiente para reduzir a discriminacao racial de que sao vitimas os afrodescendentes no
Brasil.

A terceira caracteristica € que as ac¢les afirmativas podem ser tomadas ou
determinadas pelo Estado. Estas duas possibilidades se encontram presentes nos
projetos de lei mencionados anteriormente. O artigo 22, do PL n. 3.198/2000, por
exemplo, prevé o estabelecimento de cota, de pelo menos 20%, para o acesso dos
afrodescendentes a cargos publicos, através de concurso publico, em nivel federal,
estadual e municipal. O artigo 3°, do PL n. 650/1999, por sua vez, prevé que os partido
politicos e as coligacdes partidarias criardo mecanismos de incentivo a candidatura de
afrodescendentes a cargos eletivos, visando atingir um grau de representatividade
compativel com a realidade étnica da populacdo a ser representada. No primeiro exemplo
as medidas sédo tomadas pelo préprio Estado, que passa a reservar vagas em seu proprio
guadro funcional para membros de um determinado grupo, enquanto que, no segundo, 0
Estado determina que os particulares devem criar mecanismos com o mesmo fim, sem
especificar gue mecanismos devem ser implementados/instituidos.

A quarta caracteristica reside no carater espontaneo ou compulsério que podem
assumir as politicas de discriminagdo positiva. Estas caracteristicas somente se aplicam
as medidas tomadas por particulares. As acOes afirmativas ser8o consideradas
compulsoérias quando forem instituidas em observancia as determinac¢des do Estado. Por
outro lado, serdo espontdneas quando os particulares ndo estiverem obrigados a institui-
las.

Por fim, é importante ressaltar que as acfes afirmativas podem ou ndo ser
implementadas por meio do sistema de cotas (adocdo de um percentual numérico para
garantir a presenca de minorias nos diversos campos da vida social) °. Os projetos de lei
acima citados tém como foco principal as cotas, mas também estabelecem outras
medidas®®. O artigo 2° do projeto de lei n. 650/1999, por exemplo, estabelece que “o
Poder Publico promovera campanhas informativas e educativas que valorizem a cultura
afro-brasileira e sensibilizem a populacdo do Pais para vivenciar a efetiva igualdade



racial.”* O Programa Nacional de Direitos Humanos, da mesma forma, também prevé
uma série de medidas afirmativas que ndo se confundem com o sistema de cotas.

Luciana Jaccoud e Nathalie Beghin (2002, p. 48), afirmam com propriedade que
as politicas de acbes afirmativas vém sendo instituidas no Brasil tanto com base no
sistema de cotas — como no caso de medidas de reservas de certo numero de vagas nas
Universidades para alunos negros — como também sem o estabelecimento de cotas —
como no caso da instalacdo de cursinhos preparatdrios para concursos publicos e
vestibulares, exclusivamente para jovens negros e carentes. Além destes dois
mecanismos de ac¢bes afirmativas no campo da educacdo, podemos citar também a
concesséo de bolsas de estudo para estudantes negros®?.

Autorizacdo constitucional para a instituicio de ac oes
afirmativas

Inimeros e variados séo os argumentos brandidos pelos opositores e defensores
das politicas de acdes afirmativas. Os detratores destas medidas sustentam, por exemplo,
gue nao existe no Brasil, em razdo do elevado grau de miscigenacdo, um critério rigido
para se distinguir quem é negro em nossa sociedade. Sustentam também que 0s negros
favorecidos por politicas de acdes afirmativas seriam estigmatizados ou que com a
adocdo de tais medidas estaria se descriminando outros grupos sociais. Como se pode
perceber, ndo faltam argumentos para defender e para criticar tais politicas.

O presente escrito, conforme se depreende do préprio titulo, tem como principal
objeto o aspecto juridico das acdes afirmativas. Neste sentido, ganha relevo a discussao
em torno da sua compatibilidade com o nosso ordenamento juridico, fazendo-se
necessério, portanto, buscar o seu fundamento ou, em outras palavras, a sua base
constitucional.

Assim sendo, tomamos como ponto de partida o predmbulo da Constituicao
Federal, de 05 de outubro de 1988. Logo em seu texto introdutdrio preconizaram o0s
constituintes a instituicdo de um Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos. Observa-se desta forma que, ainda no texto
preliminar da nossa Constituicdo, restou consignado o desejo de se construir (ou
reconstruir) as instituicdes de forma que elas atendam ao ideal democratico, assegurando
dentre outras coisas o direito a igualdade, que se apresenta como a prépria esséncia do
nosso ordenamento juridico.

Mais adiante, o artigo 3° da Constituicdo Federal fixa os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil. Sdo eles: (a) construir uma sociedade livre, justa e
solidaria (inciso 1); (b) garantir o desenvolvimento nacional (inciso Il); (c) erradicar a



pobreza e a marginalidade e reduzir as desigualdades sociais e regionais (inciso Ill); (d)
promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao (inciso 1V). Segundo Renata Malta Vilas-Bbéas (2003, p.
54), ja a partir destes dispositivos, € possivel perceber que “o principio da igualdade,
conforme se encontra em nossa Lei Fundamental, sofreu uma grande transformacao
comparando com o principio da igualdade inserido nas constituicbes anteriores.”

O Ministro Marco Aurélio Mello (2001), por sua vez, sustenta que o artigo 3° da
Constituicdo Federal, por si s6, confere lastro juridico as acdes afirmativas. Segundo
Mello,

do art. 3° vem-nos luz suficiente ao agasalho de uma acéo afirmativa, a
percep¢do de que o Unico modo de se corrigir desigualdades é colocar o
peso da lei, com a imperatividade que ela deve ter em um mercado
desequilibrado, a favor daquele que é discriminado, que é tratado de
forma desigual.

Neste passo, fazendo-se um paralelo entre a Constituicdo Federal vigente e as
constituicdes anteriores, verifica-se que se passou de uma igualizacdo estatica,
meramente negativa, onde simplesmente se proibia a discriminacdo, para uma
igualizacéo eficaz, dinamica, jA que os verbos presentes no artigo 3° da nossa Lei Maior
(construir, garantir, erradicar e promover), implicam, em si, mudanca de 6ptica, ao denotar
acdo. Ainda de acordo com Marco Aurélio Mello, “ndo basta ndo discriminar. E preciso
viabilizar — e ter-se como pagina virada o sistema simplesmente principiolégico. A postura
deve ser, acima de tudo, afirmativa.”

Um pouco mais a frente, o artigo 5° caput, estabelece que “todos séo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade [...].” Segundo Hédio Silva Jr. (2002, p. 114), “a
proclamacdo da igualdade de todos perante a lei [no dispositivo transcrito] sintetiza a
dimens&o negativa do principio da igualdade, desdobrando-se em um amplo leque de
regras constitucionais que, no limite, visam a coibir a ocorréncia de discriminacao injusta.”

No mesmo sentido, a professora Carmem Lucia Antunes Rocha (1996, p. 86)
afirma com propriedade que o principio da igualdade perante a lei nada mais representa
do que “o principio da vedacado da desigualdade, ou da invalidade do comportamento
motivado por preconceito manifesto ou comprovado (ou comprovavel), o que ndo pode
ser considerado 0 mesmo que garantir a igualdade juridica.”

Ao lado desta concepcéo puramente formal do principio da igualdade, ao menos
dois dispositivos constitucionais consagram a igualdade de oportunidades. Séo eles: (a) o
artigo 7°, XX 3, que prevé a “protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei”; (b) o artigo 37, VIII 4, onde esta disposto que “a



lei reservard percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definird os critérios de sua admissdao.” Como podemos observar, estes
dispositivos autorizam expressamente que as mulheres e as pessoas portadoras de
deficiéncia fisica sejam tratadas de forma diferenciada, ou seja, discriminadas
positivamente.

Os criticos das agdes afirmativas em favor dos afrodescendentes argumentam
que todos os casos legitimos de discriminacdo positiva ja estariam expressos na
Constituicao, inexistindo a possibilidade de se criar novas situacfes. Neste diapaséo, a
instituicdo de politicas especificas para favorecer outros grupos sociais, como
afrodescendentes e indios, por exemplo, violaria o principio da igualdade, ante a
inexisténcia de dispositivo constitucional expresso.

Com efeito, o intérprete precipitado poderia, em uma linha reducionista,
argumentar que, quando a Constituicdo fixou estas duas hipoteses de discriminacao
positiva — art. 7°, XX, e art. 37, VIIl —, fé-lo taxativamente, isto é, todas as possiveis
hip6teses de acfes afirmativas seriam apenas aquelas expressamente postas no texto
constitucional. Assim, toda espécie legislativa emanada do Legislativo constituido que
desbordasse aquelas previstas em nossa Lei Maior seria, pois, inconstitucional, por
afrontar ao principio da igualdade formal esculpido no artigo 5°, caput.

Todavia, se admitirmos que o principio da diferenciacdo para certos grupos ja
esta contemplado constitucionalmente, a dificuldade residiria apenas em justificar a
validade do mesmo tratamento para outros grupos igualmente discriminados. Renata
Malta Vilas-Bbdas sustenta que a partir do momento que a constituicdo consagra em seu
texto hipoteses de diferenciacbes para este ou aquele grupo socialmente marginalizado,
permite que outros grupos, de igual modo discriminados, também sejam tratados de forma
diferenciada. Segundo a citada autora,

ndo somente temos a possibilidade de criarmos agbes afirmativas
plenamente autorizadas por nossa Lei Maior, com o objetivo de reduzir as
desigualdades sociais e de promover o bem de todos, como ainda
podemos localizar em seu préprio corpo situacdes caracteristicas das
discriminacdes positivas. (VILAS-BOAS, 2003, p. 54).

Deste modo, enquanto que para os criticos as hipéteses de discriminacao
positiva constitucionalmente validas se limitam aquelas previstas no texto constitucional
(qualquer outra diferenciacdo violaria o principio constitucional da igualdade), para os
partidarios das acgdes afirmativas em favor dos afrodescendentes as hipéteses previstas
na Constituicho sdo meramente exemplificativas, o que significa dizer que outras
discriminagdes sdo igualmente validas, desde que devidamente justificadas.

O professor José Afonso da Silva (1999, p. 217), afirma com bastante
ponderacdo que o principio da igualdade, esculpido no art. 5°, caput, da Constituicdo
vigente, ndo deve ser compreendido tdo somente em seu sentido juridico-formal



(igualdade perante a lei), devendo o intérprete aferi-lo com outras normas constitucionais
e, especialmente, com as exigéncias da justica social, objetivo da ordem econ6mica e da
ordem social. Observar-se, portanto, que o principio da igualdade deve ser compreendido
tanto em seu sentido negativo, enquanto principio proibitivo de diferenciacdes
injustificadas, como também em seu sentido positivo, enquanto principio impositivo de
igualdade de oportunidades, na feliz expresséo de J. J. Gomes Canotilho.

Estas duas concepc¢des do principio da igualdade (principio da néo discriminacao
e principio da igualdade de oportunidades) estdo no centro das discussdes acerca das
acOes afirmativas. Para Joaquim Barbosa Gomes (2001, p. 3-6), a concep¢do de uma
igualdade puramente formal comecou a ser questionada quando se constatou que a
simples igualdade juridica ndo era suficiente para tornar acessiveis a quem era
socialmente desfavorecido as oportunidades de que gozavam os individuos socialmente
privilegiados.

Assim sendo, as politicas de discriminacdo positiva permitiria tratar desiguais de
forma desigual com o objetivo de promover a igualdade de oportunidades hoje negada a
determinados grupos. No mesmo sentido, Luciana Jaccoud e Nathalie Beghin (2002, p.
45-46), afirmam que o surgimento de propostas de ac¢fes afirmativas assenta-se em uma
critica ao ideal da igualdade puramente formal como instrumento eficaz para a promogéo
da igualdade. O reconhecimento de que a igualdade de todos perante a lei ndo garante
aos que sdo socialmente desfavorecidos o acesso as mesmas oportunidades que tém
aqueles que séo socialmente privilegiados promoveu um esforco de ampliagdo nao
apenas do conteudo juridico e moral da idéia de igualdade, mas das préprias
possibilidades juridicas de concretiza-la.

Observa-se, portanto, que as politicas de ag¢édo afirmativa ancoram-se em uma
critica ao principio de igualdade formal (principio da n&o discriminacao) e organizam-se
em torno de uma demanda concreta de igualdade — a igualdade de oportunidades.

Com efeito, o principio da igualdade formal se apresenta como uma limitacao ao
poder do Estado, vedando a este fazer diferenciacfes arbitrarias. Para o professor Celso
Anténio Bandeira de Mello (2001, p. 18), “por via do principio da igualdade, o que a ordem
juridica pretende firmar é a impossibilidade de desequiparacbes fortuitas ou
injustificadas.” O principio da igualdade de oportunidades, por seu turno, exige uma
atuacdo positiva do Estado no sentido de promover aqueles grupos que se encontram a
margem da sociedade. Segundo Hédio Silva Jr. (2002, p. 122), “o contetdo positivo do
principio da igualdade comete ao Estado o dever de esforcar-se para favorecer a criacao
de condicdes que permitam a todos se beneficiar da igualdade de oportunidades e
eliminar qualquer forma de discriminacao direta ou indireta.”

E importante enfatizar que o principio da igualdade formal e o principio da
igualdade de oportunidades sao manifestacbes do principio da igualdade em duas
geracdes sucessivas de direitos fundamentais. Estas duas vertentes deste mesmo



principio, como nao poderia deixar de ser, ndo expressam idéias conflitantes. Enquanto a
primeira proibe ao Estado discriminar arbitrariamente, a segunda exige que o Estado atue
de forma ativa para reduzir a discriminacéo de que sdo vitimas determinados grupos.

As politicas de acbes afirmativas devem ser encaradas como medidas especiais
colocadas em pratica pelo Estado, em favor de determinados grupos sociais
marginalizados, com o fim Unico de se alcancar uma sociedade mais justa e
verdadeiramente democrética.

A professora Carmem Lucia Antunes Rocha (1996, p. 88) afirma com bastante
propriedade que as politicas de discriminacdes positivas instituidas por entidades publicas
e particulares deixam sempre a disputa da maioria a maior parcela das vagas em escolas
e empregos, como forma de garantia democratica do exercicio da liberdade pessoal e da
realizacdo do principio da ndo discriminacdo, ndo havendo, por esta razao, que se falar
em inconstitucionalidade®®.

Além das questBes acima colocadas, vale mencionar mais uma vez que o Brasil
€ signatario dos principais instrumentos internacionais de prote¢do dos direitos humanos,
em especial, a Conven¢do sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagéo
Racial e a Convencdo sobre a Eliminagdo de Toda Forma de Discriminagdo contra a
Mulher, os quais autorizam expressamente a utilizacdo de medidas especiais tendentes a
mitigar os efeitos da discriminacdo. Nunca é demais lembrar que estes instrumentos
internacionais — devidamente ratificados pelo Congresso Nacional —, passaram a integrar
o rol de direitos e garantias fundamentais, por forga do que dispbe o artigo 5°, §2° que
assim prescreve: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Como ja mencionado, a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial, estabelece em seu artigo 2°, §2°, que os Estados signatarios desta
Convencdo poderdo tomar medidas especiais e concretas para assegurar 0O
desenvolvimento ou a protecdo de certos grupos raciais ou de individuos pertencentes a
esses grupos, com o objetivo de garantir-lhes o pleno exercicio dos direitos humanos.

Depreende-se, portanto, que as acfes positivas em favor dos afrodescendentes,
isto é, instituidas no sentido de reduzir o aljamento e a marginalizacdo do negro em
nossa sociedade, tem amplo e diversificado respaldo juridico. Contudo, ndo devemos nos
esquecer que o exame de constitucionalidade destas politicas deve ser procedido caso a
caso, levando-se em consideracao as regras e 0s principios constitucionais. No caso das
politicas publicas, devera ser analisado, por exemplo, a adequacdo do instrumento
normativo utilizado para instituir tais politicas, como também, no caso especifico do
sistema de cotas, devera ser analisado se o percentual reservado para este ou aquele
grupo ndo reduz sobremaneira as chances dos demais grupos nédo beneficiados.



Conclusao

As politicas de acdes afirmativas em favor dos afrodescendentes comecaram a
ser instituidas com maior visibilidade no Brasil a partir de 2001, apés a lll Conferéncia
Mundial contra o Racismo e a Discriminacéo Racial, realizada em Durban — Africa do Sul.
Com efeito, esta conferéncia pode ser considerada um divisor de aguas na histéria das
relacdes raciais brasileiras, tendo em vista que, além de trazer a tona, como nunca visto,
a discussdo em torno dos distintos fendbmenos relacionados a desigualdade racial,
impulsionou a instituicdo das primeiras politicas publicas de acdes afirmativas.

Em poucos meses, foram instituidos programas em favor da populacao
afrodescendente no ambito do Ministério da Reforma Agraria, pelo entdo Ministro Raul
Jungmann, no Ministério da Justica, pelo entdo Ministro Aloysio Nunes, e também no
Supremo Tribunal Federal, pelo entdo Presidente daquela corte, Ministro Marco Aurélio
Mello. Pouco depois, medidas de igual natureza comecaram a ser implementadas por
universidades publicas.

A maior parte dos criticos sustenta que as medidas de a¢Bes afirmativas vém
sendo instituidas sem maiores reflexdes ou estudos especificos sobre o tema. Este
argumento ndo prospera. Os debates acerca das a¢fes afirmativas no Brasil vém sendo
travados de forma continua desde meados da década de 1990. Ainda no | Programa
Nacional de Direitos Humanos, de 13 de maio de 1996, restou evidenciado que, ja
naquele momento, as politicas de acbes afirmativas faziam parte da agenda politica
nacional. De igual modo, em julho de 1996, o Ministério da Justica promoveu em Brasilia
0 semindrio internacional “Multiculturalismo e racismo: o papel das a¢fes afirmativas nos
Estados democraticos contemporaneos.” Ainda na esfera federal, no ano anterior (1995),
ja havia sido instituido o GTI — Grupo de Trabalho Interministerial — com a incumbéncia de
discutir, elaborar e implementar projetos politicos voltados para a valorizacédo e elevacao
dos padrbes de vida dos afro-brasileiros.

Portanto, observa-se que, quando as primeiras politicas de acfes afirmativas
vieram a ser instituidas pelo poder publico brasileiro (2001), um amplo debate sobre o
tema ja havia sido travado (e continua sendo). Ndo podemos deixar de reconhecer,
contudo, que esta tematica somente passou a repercutir na midia no inicio de 2002, mais
precisamente, quando da instituicdo do sistema de cotas na Universidade Estadual do Rio
de Janeiro — UERJ, que, inicialmente, reservou 90% do total das vagas para estudantes
provenientes de escolas publicas (50%) e para estudantes afrodescendentes (40%).

A partir desta experiéncia os debates em torno das acdes afirmativas comecaram
a ser travados fora dos circulos académicos, ponto positivo que merece ser destacado.
Assim, 0 que até pouco tempo era objeto de discussdo de alguns poucos estudiosos
dedicados a teméatica racial, passou a ser objeto de analise de estudiosos de outras areas
(quase sempre sem qualquer familiaridade com o tema). Apesar desta relativa



repercussao, a maioria das pessoas nao faz idéia do que sejam acdes afirmativas ou
simplesmente a confundem com sistema de cotas raciais.

Neste passo, € importante enfatizar que as acles afirmativas devem ser
entendidas como um dos mecanismos de que dispbe o Estado no enfrentamento dos
distintos fendmenos relacionados a desigualdade racial (racismo, preconceito e
discriminagdo racial). Da analise das Constituicdes anteriores, bem como da legislacédo
infraconstitucional sobre esta matéria, observamos que o Estado brasileiro pouco tem
feito no sentido de combater a discriminacdo de que sdo vitimas 0s negros em nossa
sociedade. A prética tem mostrado que somente lancar mao de leis penais para reduzir a
discriminacao racial ndo tem se mostrado suficiente. As leis promulgadas com este fim —
Lei Afonso Arinos e Lei Cad —, mostraram-se praticamente ineficazes, sendo rarissimas
as condenacdes com base nestas leis. Do mesmo modo, proibir a discriminagdo em sede
constitucional também néo se mostrou suficiente.

Para alcancarmos os objetivos tracados no artigo 3° da Constituicdo Federal, de
05 de outubro de 1988, faz-se necessario colocar em pratica medidas capazes de
incentivar a insercdo e a inclusdo social de grupos historicamente vulneraveis, em
especial, os afrodescendentes, que constituem cerca de 45% da populacao brasileira.

Os indicadores socioecondmicos apresentados no primeiro capitulo revelam que
estamos longe de ser uma democracia racial. Os nimeros oficiais mostram que existe um
abismo entre a populacdo negra e a populacdo branca. O nivel de escolaridade dos
negros é bastante inferior ao dos brancos. Estes, por sua vez, possuem os melhores
empregos e, consequentemente, recebem os melhores salarios. Os indicadores e os
constantes exemplos de discriminacdo publicados em jornais e revistas nacionais
mostram que as desigualdades raciais ndo estdo simplesmente diluidas no oceano das
desigualdades sociais. Nao se vé, por exemplo, negros trabalhando como vendedores em
lojas de shoppings ou como gargons em restaurantes sofisticados. Ndo podemos deixar
de falar também dos inlmeros estigmas que pesam sobre 0s negros, entre 0s quais, de
gue sdo desonestos, pregui¢cosos, sujos, mal cheirosos e muitos outros. Combater a
miséria e a pobreza € fundamental, mas ndo é suficiente para acabarmos com a
discriminacéo de que séo vitimas os afrodescendentes em nossa sociedade.

Cada vez mais ha uma maior conscientizacdo de que o racismo, 0 preconceito e
a discriminacdo racial se fazem presentes em nossa sociedade e que precisam ser
enfrentados. A divergéncia maior estd em como enfrentar estes problemas. Como
mencionado, criar leis de carater repressivo para combater a discriminacao racial € téo
ineficaz quanto jogar um copo com agua para apagar um incéndio. Diante desta
constatacdo € que vém sendo colocadas em pratica as primeiras politicas de agfes
afirmativas em favor dos afrodescendentes.



Da analise dos projetos de lei estudados, bem como das politicas instituidas até
0 momento, resulta clara a preferéncia do poder publico brasileiro pelo sistema de cotas
raciais, 0 que para n0s é motivo de preocupacdo. Todos os autores estudados sao
un&nimes em afirmar que o sistema de cotas raciais é o mais radical e, como nédo poderia
deixar de ser, 0 mais polémico mecanismo de acéo afirmativa. A adocdo quase exclusiva
deste mecanismo acaba desvirtuando e restringindo a discusséo sobre o tema em estudo.
Quando se apresentam argumentos favoraveis e contrarios as acbes afirmativas, por
exemplo, percebe-se claramente que a maior parte destes sdo dirigidos ao sistema de
cotas raciais.

Ainda que este sistema tenha respaldo juridico, seria interessante que o poder
publico, em parceria com a iniciativa privada, colocasse em prética outras medidas, como
por exemplo, concesséo de bolsas de estudos para alunos afrodescendentes, criacdo de
cursos preparatérios para concurso publicos e/ou vestibulares, planos de incentivos
fiscais para empresas privadas que desenvolvam politicas no sentido de valorizar o
multiculturalismo e a diversidade racial, ado¢cdo do sistema de bbénus para estudantes
afrodescendentes, entre outras, para deixar claro que as politicas de acdes afirmativas
nao se resumem ao sistema de cotas e, principalmente, para abrir novas possibilidades,
fazer de forma diferente, ao invés de ficar insistindo sempre na mesma férmula.

Por fim, devemos ressaltar mais uma vez que é dever do Estado promover a
igualdade por meio de politicas publicas que atentem para as especificidades dos grupos
menos favorecidos, compensando, deste modo, as desigualdades de fato decorrentes do
processo histérico e da sedimentacdo cultural. Para que nos tornemos um pais
verdadeiramente democratico se faz necessario reduzir o alijamento e a marginalizacdo
do negro em nossa sociedade.

NOTAS DE RODAPE

‘Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Alagoas (UFAL).

* Neste mesmo ano, mais precisamente em julho, o Ministério da Justica promoveu em Brasilia 0 seminario
internacional “Multiculturalismo e Racismo: o papel da agdo afirmativa nos Estados democraticos
contemporaneos.” E importante destacar também que, em 20 de novembro de 1995, o entdo Presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso, instituiu o Grupo de Trabalho Interministerial — GTI (colegiado
composto por oito integrantes da sociedade civil e dez representantes governamentais), com a finalidade de
desenvolver politicas para a valorizacdo da Populacdo Negra. Segundo Luciana Jaccoud e Nathalie Beghin
(2002, p. 20), “até hoje o GTI Populacéo Negra nao foi extinto oficialmente, porém encontra-se desativado,
ndo se reunindo h& algum tempo.”

2 Segundo Katia Elenise O. Silva (2001, p. 30), a promulgac¢édo da Lei Afonso Arinos foi motivada por um

“incidente” ocorrido com a antropéloga e bailarina afro-americana Katherine Dunhan, que, contratada para
fazer apresentagdes em S&o Paulo, foi barrada num luxuoso hotel da cidade, que n&o aceitava negros.



3 Art. 6° Recusar, negar ou impedir a inscricdo ou ingresso de aluno em estabelecimento de ensino publico
ou privado de qualquer grau. Pena: Reclusdo de trés a cinco anos. Paragrafo Unico. Se o crime for praticado
contra menor de dezoito anos a pena é agravada de 1/3 (um terco).

4 Além das leis especiais concernentes ao combate & discriminagdo racial, verifica-se ainda no Direito
Brasileiro a existéncia de leis esparsas com relevantes dispositivos normativos voltados a puni¢cdo da
discriminagdo racial. Neste sentido: a) Lei n. 4.117/62 — pune os meios de comunica¢do que promovem
praticas discriminatérias; b) Lei n. 5.250/67 — regula a liberdade de pensamento e informacdo, vedando a
difusdo de preconceito de raca; c) Lei n. 6.620/78 — define os crimes contra a seguranga nacional, como
incitacdo ao 6dio ou a discriminacao racial; d) Lei n. 8.078/90 — trata da prote¢do ao consumidor e proibe toda
publicidade discriminatéria; €) Lei n. 8.081/90 — estabelece crimes discriminatério praticados por meios de
comunicagao ou por publicidade de qualquer natureza.

5 Os tratados internacionais de prote¢cdo dos direitos humanos ndo se limitam a enunciar direitos e a
consagrar os deveres dos Estados-partes. Ao elenco dos direitos, adicionam uma sistematica peculiar de
garantias,mediante a instituicio de organismos internacionais e mecanismos de implementacdo destes
direitos.

6 Esta convencéo é considerada o principal instrumento internacional de combate a discriminagéo e ao
racismo. Logo em seu predmbulo esta estabelecido seu objetivo, qual seja, eliminar a discriminacao racial em
todas as suas formas e manifesta¢Bes, bem como prevenir e combater doutrinas e praticas racistas. No seu
artigo primeiro, por sua vez, esté a definicdo juridica de discriminacao racial, in verbis: “para fins da presente
Convencao, a expressao discriminagao racial significara toda distingéo, excluséo, restricdo ou preferéncia
baseada em racga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto ou resultado anular
ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em um mesmo plano (em igualdade de condi¢des) de
direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer
outro campo da vida publica.”

7 Segundo a doutrina majoritaria, as convencdes e tratados internacionais, quando ratificados pelo Congresso
Nacional, entram no ordenamento juridico péatrio com for¢a de lei ordinéria.

8 Ainda no que se refere aos objetivos, Joaquim Barbosa Gomes (2003, p. 30) sustenta que, “além do ideal de
concretizacdo da igualdade de oportunidades, figuraria entre os objetivos almejados com as politicas
afirmativas o de introduzir transformacdes de ordem cultural, pedagégica e psicoldgica, aptas a subtrair do
imaginario coletivo a idéia de supremacia e de subordinacdo de uma raga em relacéo a outra, do homem em
ralagdo a mulher.”

® Para o ministro Joaquim Barbosa Gomes (2001, p. 40), “a desinformacgédo fez com que o debate sobre as
acOes afirmativas tenha se iniciado no Brasil de maneira equivocada. Confunde-se acdo afirmativa com
sistema de cotas, quando, na realidade, as cotas constituem apenas um dos modos de implementacio de
politicas de a¢des afirmativas.”

10 O sistema de cotas enfrenta resisténcias até de alguns integrantes do Movimento Negro. Para estes, as
acOes afirmativas devem ser colocadas em pratica por meio de campanhas massivas de conscientizacéo,
alteracdo nos livros didaticos, modificagcao dos curriculos escolares, revisdo da legislagdo em vigor no sentido
de revogar os resquicios de discriminagdo (negativa) na lei e outras medidas.

1 E importante enfatizar que estas campanhas informativas e educativas tém como principal objetivo reduzir o
preconceito existente em torno da cultura afro-brasileira.

12 Segundo informacdes publicadas no jornal Folha de Sdo Paulo (19.01.2004, caderno cotidiano, p. ¢3), o
Itamaraty, através do Instituto Rio Branco, oferece 20 (vinte) “bolsas de estudo” para candidatos negros a
carreira diplomética. Estas bolsas, diferente do que ocorre normalmente, estdo sendo oferecidas para
candidatos afrodescendentes se prepararem para o concurso, ndo tendo sido instituido o sistema de cotas.

13 Cf. art. 372 da Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT.

14 Cf. art. 5°, 829, Lei 8.112/1990 (Regime Juridico dos Servidores publicos Civis da Unido, das autarquias e
das fundages publicas federais).

15 Para o advogado Luiz Fernando Martins da Silva (2003, p. 67), “o principio da agdo afirmativa e seus
mecanismos, como as cotas, é perfeitamente compativel com o Direito Constitucional Brasileiro, cujas normas



claramente permitem discriminacdes justas, ou seja, discriminagbes que devem ser feitas em razdo da
igualdade material, como forma de compensar a desigualdade de oportunidades, ou, em alguns casos, de
fomentar o desenvolvimento de setores considerados prioritarios”.
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