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RESUMO

O Direito combate a discriminacdo racial para proteger a igualdade. Por isso faz
surgir um conjunto de normas que compdem o direito da antidiscriminacao racial. O
mesmo ¢ composto por duas arenas normativas: leis anti-racistas e acdes afirmativas.
Neste trabalho analisamos a trajetdria das principais leis e politicas publicas deste

sistema.

Palavras Chave: Racismo. Direito e Politicas Publicas Antidiscriminatorias. Leis anti-

racistas. A¢oes Afirmativas.



ABSTRACT

The law combats racial discrimination in order to protect equality. As such, it
gives rise to a set of norms that comprise anti-discrimination law. Anti-discrimination
law encapsulates two normative areas: anti-racist law and affirmative action. This work

analyzes the trajectory of principal laws and public policies of the system.

Keywords: Racism. Law and Public Policy-discrimination. Anti-racist laws. Affirmative

Action.
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DA CONTRAVENCAO A INCLUSAO: POLITICAS PUBLICAS E O DIREITO
DA ANTIDISCRIMINACAO RACIAL NO BRASIL

S6 ha duas solugdes nesse combate pela dignidade
do povo negro: a educagdo e a agdo transformadora
das instituigdes (COMPARATO, 2008).

INTRODUCAO

O advento das politicas publicas de acdo afirmativa reaproximou o Direito das
Relagdes Raciais fazendo com que o estudo juridico sobre o fenomeno da discriminagao
passasse a ser abordado sob nova perspectiva. Esse novel interpretativo ¢ fruto de uma
longa trajetoria de ativismo e vem ressignificando a compreensdo acerca da relagdo entre
discriminacao racial e desigualdade social, ensejando que o Estado e sociedade tomassem
em conta a necessidade de criar politicas publicas especificas para promover a cidadania
de negros e de negras do Brasil.

Hoje se solidifica o entendimento de que a luta deve ser contra o racismo em
sentido amplo, ou seja, € preciso punir discriminagdes injustas e também erradicar as
desigualdades advindas de seus efeitos. Nesse sentido, o direito da antidiscriminac¢do
racial evoluiu, passando a ter duas perspectivas: além de compreender as chamadas leis
anti-racistas, também contempla as a¢des afirmativas. Contudo, por conta da grande
polémica em torno dessas medidas de inclusdo, hodiernamente, muitas analises tém
investigado essas politicas sem levar em consideragdo que elas sdo a continuidade da
mesma luta contra o racismo, tendo em vista sua sintonia com a antidiscriminagao no
esfor¢o pela afirmagdo dos Direitos Humanos.

A polémica acerca da legitimidade das politicas afirmativas, por vezes, tem
ensejado uma perspectiva isolada sobre a tematica Direito e Relacdes Raciais, mas antes
da primeira lei que instituiu o sistema de cotas, ja4 havia normas contrarias a
discriminacdo racial. Esses esfor¢os se complementam e devem ser estudados em

conjunto.
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E justamente com base nesse entendimento que desenvolveremos nossa pesquisa:
um estudo de sistematiza¢ao das normas antidiscriminagao racial, em sentido amplo, no
Brasil.

Constatamos ha necessidade de se colocar as leis anti-racistas e as politicas
afirmativas sob a mesma perspectiva de luta contra a opressdo racial. Dessa forma,
analisamos conjuntamente, os aspectos mais relevantes dessas normas. Estudamos,
portanto, a trajetoria do Direito da Antidiscriminagdo Racial no Brasil, da contravencao a
inclusdo, ou seja, desde quando ele se iniciou, sendo composto apenas por leis que
visavam coibir, com penas brandas, as praticas discriminatorias, até os dias de hoje, em
que a tonica de suas normas e politicas publicas ¢ promover a inclusdo social dos negros
e das negras.

Como visto, o direito da antidiscriminagdo racial compreende duas arenas
normativas, (leis anti-racistas e acdes afirmativas) neste trabalho analisaremos a
formacdo socio-historica, o marco legal e a forma com a qual o Poder Judiciario se
relaciona com essas duas arenas. Para isto, dividimos o presente trabalho em 5 capitulos,
além desta introdu¢ao e de uma conclusao.

O primeiro capitulo estabelece algumas premissas tedricas necessarias ao
desenvolvimento do tema. Elas serdo recorrentes durante todo o estudo. Além disso,
nesta parte ¢ possivel conceituar o que se estd entendendo como o Direito da
Antidiscriminacao Racial no contexto do principio da igualdade e também descrever, de
forma pormenorizada, o objetivo e a justificativa do presente estudo.

No segundo capitulo apresenta-se uma investigagao conjunta sobre a formagao
socio-historica, o marco legal e a forma com a qual o Judicidrio aplica essas leis anti-
racistas. Assim abordamos os mais destacados argumentos encontrados na literatura
sobre cada uma dessas leis. Trouxemos ainda avaliagdes sobre antigos € novos casos de
racismo, revisando as pesquisas € acrescentando uma andlise sobre os organismos e
demais politicas publicas criadas para dar concretude a essas normas, especificamente, o
Disque-Racismo e as Delegacias de Combate a Discriminagao.

Necessario ainda dizer que para investigar a forma com a qual o Poder Judiciario
se relaciona com o direito que combate a discriminagdo racial, observamos como o0s

magistrados vém aplicando as normas aos casos de racismo. Assim, pesquisamos
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sentencas e demais decisoes, além de alguns estudos sécio-juridicos que, ao analisarem
inquéritos policiais e diversos processos judiciais, nos forneceram analises robustas sobre
o papel do Judiciario na execucdo de tais postulados.

Ressaltamos que as leis anti-racistas foram analisadas num capitulo, pois, ha
muito existem investigacoes sobre elas, especialmente, referindo-se a forma com a qual o
Poder Judiciario as aplica. A contribuicdo maior de nosso estudo nesta parte - além de
aborda-las como leis que compdem a evolucdo do direito da antidiscriminagdo - ¢
estabelecer uma relagdo entre a falta de concretude dessas leis e o impacto disto para os
direitos fundamentais.

No terceiro capitulo analisamos apenas a formacao social e histérica das normas
que compdem a outra arena do direito da antidiscriminagdo, ou seja, as agdes afirmativas.
Nesta parte trouxemos as tensdes afetas ao desenvolvimento desse debate, as
contradigdes em questdo e os atores sociais vistos como fontes materiais da construcao
desse direito.

No quarto capitulo pesquisamos o marco legal das agdes afirmativas.
Descrevemos quais sdo as principais leis afetas ao tema, buscando compreender
principalmente suas tipologias, configuracdes e limitagdes, estabelecendo algumas
consideragdes sobre o impacto dessas medidas onde elas mais se desenvolvem, ou seja,
no ensino superior.

No quinto capitulo desenvolvemos um estudo sobre como o Judiciario vém
interpretando as politicas afirmativas. Analisamos algumas importantes decisoes
juridicas, acerca da legitimidade dessas normas, a fim de saber quais os principais
argumentos que envolvem essas politicas e quais justificativas tém prevalecido nas
decisdes dos tribunais.

A investigacao sobre o direito da antidiscriminacao, como veremos, pode ganhar
contornos sociologicos, antropoldgicos, dentre outros, contudo, por conta de ser esta
dissertacdo um trabalho que coteja o direito, as politicas publicas e as relagdes raciais,
daremos um foco maior na andlise sobre como o Poder Judiciario interpreta o direito
edificado contra a discriminagdo racial (as leis anti-racistas e as politicas de agdo

afirmativa).
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Acreditamos que estamos contribuindo para a sistematizacdo de um campo de
investigacdo atualmente em evidéncia, mas estudado geralmente de forma dividida.
Existem alguns estudos sobre as leis anti-racistas e hodiernamente proliferam as teses,
artigos e demais publicagdes sobre as politicas de agdo afirmativa. Nosso desafio,
portanto, ¢ unir essas duas perspectivas, dar a elas a mesma abordagem, propor que
ambas constituem um continuum de atuacao juridica contra a for¢a do racismo, pois, num
sentido geral, elas protegem contra a discriminacdo e seus efeitos. Buscaremos aqui dar
convergéncia, sinergia as duas perspectivas dessa temadtica, estabelecendo desde logo que
ambas sdo capitulos do mesmo livro cujo titulo é Direito e Relacdes Raciais: eis ai, se
afirmando, a arena onde desembocam e se digladiam as principais tensdes vividas por nds

nesses ultimos anos.
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CAPITULO 1 - O DIREITO DA ANTIDISCRIMINACAO RACIAL NO BRASIL

1.1 — Objetivo e justificativa do trabalho

As primeiras leis do direito da antidiscriminacdo racial tipificaram condutas e
atribuiram a elas uma reprovacao penal. Ja hoje, também proliferam no ordenamento
juridico outras normas que buscam combater os efeitos da discrimina¢do, mormente as
desigualdades raciais. Tomando essas duas arenas, onde foram desenvolvidas as medidas
de combate ao racismo (leis anti-racistas € normas de inclusao racial), nos analisaremos,
especificamente, trés de seus aspectos importantes: sua formagao socio-historica, seu
marco legal e a forma com a qual o Poder Judiciario lhes interpreta.

Para desenvolver este tema estabeleceremos um didlogo multidisciplinar entre o
direito, as politicas publicas e as relacdes raciais. Como se observa, estamos diante de um
objeto desafiador, eis que pioneiro em muitos dos seus aspectos. Essa peculiaridade,
como se vera, enriquecera nosso trabalho, pois, pode acrescentar indagacdes pertinentes
no debate socio-juridico acerca do tema.

A justificativa dessa pesquisa se da por conta das tensdes em torno da questdo
racial na sociedade brasileira. Contudo, esse debate ultimamente tem levado mais em
conta as politicas de acdo afirmativa (veja a repercussdo das cotas junto a academia, a
midia, aos movimentos sociais, etc.) Via de regra, as narrativas, felizes ou ndo, inserem
essas politicas na busca pela igualdade material. A partir de entdo a investigagdo sobre
isonomia formal ¢ esquecida e as analises feitas parecem querer exaurir, na discussao
sobre o contetido material, todas as tensoes afetas a tematica da igualdade, o que torna
por vezes incompletas, essas analises sobre o fenomeno da discriminagdo e do direito
edificado para combaté-la.

Ja assentamos ser a antidiscriminagdo uma protecao da igualdade impondo tanto a
proibi¢do de discriminagdes intencionais como a promocdo de politicas para a reducdo
das desigualdades relacionadas, principalmente, a discriminagdo indireta. Por isso,
defenderemos aqui que estas duas dimensdes juridicas precisam ser desenvolvidas

sinergeticamente, para a convalida¢do do Estado Democratico de Direito.
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Alguns estudos ja vém contribuindo com esse debate oferecendo andlises muitos
felizes sobre as a¢des afirmativas e o Direito, geralmente, tendo como base a comparagao
do caso Brasil x EUA'. J4 o nosso trabalho, por conta do objetivo, nio podera estabelecer
tal narrativa. Nao faremos uma comparacdo entre esses dois paises no contexto das
relagdes raciais. Contudo, como os EUA possuem grande desenvolvimento doutrindrio
sobre o tema, sera impossivel desprezar alguns conceitos e demais contribuigdes advindas
de sua experiéncia. Mas ndo serd nosso objetivo discorrer sobre o debate estadunidense
ou mesmo citar autores daquele pais para justificar nossas narrativas. O objetivo maior ¢
dialogar com a doutrina braseira (para identificar como este debate estd se desenvolvendo
por aqui) recorreremos, por certo, a autores estrangeiros somente quando for necessario”.

Entendemos que ¢ chegada a hora buscar respostas que se colocam para além da
interpretagdo comparativa, levando em consideragdo os impactos da adog¢do de agdes
afirmativas, por exemplo, junto aos Poderes que constituem a Republica. Isso ¢
significativo até para comecarmos a estabelecer cada vez mais uma narrativa propria,
brasileira, nos estudos sobre as normas contra o racismo.

Fora do campo juridico, por exemplo, alguns trabalhos também procuram se
desenvolver por estudos que abordaram os aspectos quantitativos e o rendimento
académico dos estudantes cotistas (ARRUDA, 2007 e SCHWARTZMAN, 2008). Outras
analises levam em consideragio os embates ocorridos na opinido publica’.

Esse trabalho trata-se, em Ultimo plano, também de um esforgo de sistematizagdo
do tema afeto ao Direito na sua convergéncia com as politicas publicas e as relagdes
raciais. Assim, embora tenhamos o Judiciario como parte da analise investigativa, ndo se
trata de uma dissertagdo juridica, por conta de entendermos que nosso objetivo comporta
o desenvolvimento de uma abordagem multidisciplinar sobre o fenomeno do direito da
antidiscriminagao.

Notadamente, os postulados presentes na Constituicdo de 1988 também dao

ensejo a investigagdo proposta na medida em que a Carta Politica, a0 mesmo tempo em

! Nesse sentido, Gomes (op. cit.), Medeiros (op. cit.) Cesar (2004), Madruga (2005), Sarmento (2006), Rios (2008) e
Feres; Neto (2008).

2 A opressio racista pode variar e adquirir contornos especificos de acordo com a formagio social e historica de cada
povo. A base é a mesma, ou seja, a luta anti-racista. Mas nos Estados Unidos, por exemplo, os negros constituem em
média 13% da populaggo. Diferentemente do Brasil. La o racismo promoveu uma grande resisténcia consciente ¢ bem
definida contra a discriminagdo e ndo tem contra isto o argumento da mesticagem, etc.

3 Vide pesquisa do Instituto Data Folha ocorrida no ano de 2008 sobre a opinido piiblica acerca do racismo.
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que repudiou o racismo, determinou ao Estado o dever reduzir as desigualdades,
possibilitando um duplo atuar referente ao direito da antidiscriminacdo racial, pois,
discriminacdes intencionais devem ser combatidas e as desigualdades precisam ser

reduzidas.

1.2 - Premissas tedricas quanto ao tema proposto

O Estudo afeto a tematica das Relacdes Raciais, tradicionalmente, causa muitas
incompreensdes por conta de alguns conceitos, recorrentes a este debate, serem mal
compreendidos. Por isso, de plano ¢ necessario fazer uma introducao definindo de forma
precisa termos sem os quais se torna impossivel avancar na discussdo. Portando,
apontamos abaixo, de acordo com a doutrina mais abalizada, os sentidos dos conceitos
que mais serao utilizados por nds durante todo este trabalho. Nao temos a pretensdo de
exaurir todas as questOes afetas a estes significados, buscamos apenas descrever
pontualmente os que julgamos importantes para este trabalho. Por certo, outras
“expressdes chave” também deverdo aparecer, mas serdo devidamente tratadas ao longo
do desenvolvimento da pesquisa.

O primeiro conceito relaciona-se a expressao rag¢a. O termo raca refere-se ao
emprego de diferencas fenotipicas como simbolos de distingdes sociais. Os significados e
as categorias raciais sdo construidos em termos sociais e nao bioldogicos HANCHARD
(2001). Nesse sentido, termo raga nao pode ser aplicado a seres humanos. Isto porque os
seres humanos constituem uma so espécie num continuum de variagdes da aparéncia, sem
que estas sejam importantes para a convivéncia ou reprodu¢do dos mesmos.

No mesmo sentido, o Projeto Genoma, com o objetivo de decifrar o DNA
humano, constatou que ndo existem genes exclusivos de uma tunica populagdo e nem
grupos em que todos os membros tenham a mesma variacao genética. Nao ha, portanto,
diferencas significativas entre os grupos étnicos para justificar a dissociacdo dos seres

humanos em racas distintas (MADRUGA, 2005).
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Esse entendimento influenciou nas decisdes de varios ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF) no famoso caso Siegfried Ellwanger’. Veja a declaragdo do

Ministro Celso de Mello:

a nocdo de racismo - ao contrario do que equivocadamente sustentado na
presente impetragdo - ndo se resume a um conceito de ordem estritamente
antropologica ou bioldgica, projetando-se, ao contrario, numa dimensdo
abertamente cultural e socioldgica, além de caracterizar, em sua abrangéncia
conceitual, um indisfargavel instrumento de controle ideologico, de dominagdo
politica e de subjugacéo social.

No mesmo sentido foi a conclusao da Ministra Hellen Gracie:

Portanto quando se fala em preconceito de raga e quanto a tanto se referem a
CF ¢ a lei, ndo se ha de pensar em critérios cientificos para defini-la — em que
j& sabemos ndo os ha — mas na percepgdo do outro como diferente e inferior,
revelada na atuacgdo carregada de menosprezo e nos desrespeito a seu direito

.. . . .5
fundamental a igualdade. Trata-se do preconceito feito agdo™.

O termo raga possui designagdo socio-politica e cultural amplamente reproduzidas
no senso comum. Assim a idéia de raca ndo ¢ apenas um marcador de diferengas
fenotipicas, mas também de status, da classe e do poder politico permanecendo no
imaginario popular permitindo que o fenotipo das pessoas seja relevante como atributo
para a fruicao e distribuicdo de direitos e oportunidades.

Para Anibal Quijano (2007) a idéia de raca € o mais eficaz instrumento de
dominagdo social inventado nos ultimos 500 anos, sendo imposta como parte da
dominagdo colonial da Europa e de acordo com a raca foram distribuidas as principais
novas identidades sociais e geoculturais do mundo (indio, Negro, Asiatico, Branco e
Mesti¢o) implicando no processo de democratizagdo de sociedades e Estados, e da
propria formagao de Estados-nagdo modernos.

Como nos alerta Winant (2001) “A raca tem sido fundamental na politica e na

cultura globais hd meio milénio. Continua a expressar e a estruturar a vida social ndo so

# Processo de Habeas Corpus niimero 8242-4/RS. Siegfried Ellwanger publicou artigos com contetidos anti-semitas e
foi processado por racismo pelo Ministério Pblico do Rio Grande do Sul. A principal tese da defesa era de que como
os judeus ndo representariam uma “raga”, propriamente dita. Nesse sentido, as condutas de Ellwanger ndo poderiam ser
consideradas como racistas. Apos longa tramitagdo, o processo chegou até o Supremo Tribunal Federal que, por
maioria de votos, decidiu ser a pratica de racismo possivel contra judeus.

5 E importante ressaltar que a decisdo dos ministros se baseou naquilo que as Ciéncias Sociais vém consolidando a
respeito do termo raga. Nesse sentido, a manifestagdo do Tribunal se coaduna com o entendimento dos intelectuais
descritos acima.
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nos planos vivencial e local, mas em termos nacionais e globais (...). A raca moldou a
economia moderna ¢ o Estado nacional. Permeou todas as identidades sociais, formas
culturais e sistemas de significa¢do existentes”.

Finalizando a discussdo ¢ importante ter em conta que quando se estd diante de
uma politica de inclusdo para negros e indigenas, por exemplo, o termo de raga esta
relacionado ndo a sua concepgao bioldgica, mas sim a sua dimensao histérica, cultural e
sociologica e € somente nesta perspectiva que seu uso se justifica.

O termo identidade tem carater politico unificador com vistas a valorizar, dar
visibilidade as questdes afetas ao direito de resisténcia, ou a consciéncia de um grupo.
Analisando os sujeitos como historicos e culturais € ndo como bioldgicos ou raciais,
detectamos no Brasil diversos processos de identidades culturais, por conta do pluralismo
que existe ndo sO entre os negros e brancos, mas também em relagdo aos outros povos
que constituem o Pais. E a partir da resisténcia dos sujeitos que se forma a consciéncia
acerca dessas identidades culturais. Reivindicar uma identidade ¢ reivindicar poder. No
caso, uma identidade negra remete a luta politica por sua valorizacdo, ela refuta o ideal de
identidade mestica que moldou, pela democracia racial, a unidade nacional legitimando o
status quo (Munanga, 2006). Por outro lado, essa assertiva, de certo modo, remete ao
problema de querer reivindicar todos os ndo brancos como negros, o que causa transtorno
em se tratando de politicas publicas de agdo afirmativa, por conta de existirem pessoas
pardas que ndo se identificam e nem podem ser enquadradas como negras. Voltaremos a
este assunto no quarto capitulo quando tratarmos dos argumentos contrarios e favoraveis
as politicas de cotas.

Outro termo importante ¢ o racismo. Para nossa pesquisa, o racismo, em sentido
estrito, sdo as condutas criminosas previstas nos artigos da lei 771689 (chamada lei Cad
que analisaremos mais adiante) Assim racista ¢ quem comete o crime de racismo. Por
outro lado, o racismo também ¢ tido como um conjunto de praticas que usam a idéia de
raga com o proposito de desqualificar socialmente e subordinar individuos ou grupos,

influenciando as relagdes sociais (SEYFERTH apud TEIXEIRA, 2006) °.

SMUNANGA Op. cit. p.08 assenta que: “Por razdes logicas e ideoldgicas, o racismo & geralmente abordado a partir da
raga, dentro da extrema variedade das possiveis relagdes existentes entre as duas nogdes. Com efeito, com base nas
relagdes entre “raga” e “racismo”, o racismo seria teoricamente uma ideologia essencialista que postula a divisdo
da humanidade em grandes grupos chamado ragas contrastadas que tém caracteristicas fisicas hereditarias comuns,
sendo estas ultimas suportes das caracteristicas psicoldgicas, morais, intelectuais e estéticas e se situam numa escala de
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Assim, utilizaremos também a expressao racismo em sentido amplo, para designar
o conjunto de praticas, desigualdades e percepgdes que, mesmo nao contemplados pela
referida lei, sdo construidas e derivam de epitetos racistas .

O racismo institucional ¢ designado pelo Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD Brasil, 2009) “como fator que se revela através de mecanismos
de institui¢des publicas, explicitos ou ndo, que dificultam o fim da desigualdade entre
negros e brancos”. Segundo o referido Programa, estudar esse tipo de racismo €, por
exemplo, procurar respostas para o fato de a mortalidade infantil entre criangas negras ser
maior que a de criancas brancas, mesmo que estas provenham de familias com o mesmo
padrio de renda®.

Conceito semelhante ¢ o desenvolvido por Sampaio (2005) para quem o racismo
institucional ¢ entendido como “o fracasso coletivo das organizagdes e instituigdes em
prover um servico profissional e adequado as pessoas por causa de sua cor, cultura ou
origem racial”. Para esse autor o racismo institucional ainda se revela por meio de
processos atitudes e comportamentos discriminatorios resultantes do preconceito da
ignorancia da falta de aten¢@o ou de esteredtipos racistas que colocam pessoas negras em
situacdo de desvantagem politica, econdmica e social.

Para a “Comission for Racial Equality”, o principal organismo inglés no combate
a discriminacdo, o racismo institucional significa “a incapacidade coletiva de uma
organizagdo em prover um servigo apropriado ou profissional as pessoas devido a sua
cor, cultura ou origem étnica”. Para essa Comissao pode-se detectar esse tipo de conduta
em processos, atitudes e comportamentos que contribuem para o preconceito nao
intencional, ignordncia, desatengdo e esteredtipos racistas que prejudicam minorias

’ . 9
etnicas’.

valores desiguais.Trata-se de uma crenga na existéncia das ragas naturalmente hierarquizadas pela relagdo intrinseca
entre o fisico e o0 moral, o fisico e o intelecto, o fisico e o cultural. (...) De outro modo, o racismo ¢ essa tendéncia que
consiste em considerar que as caracteristicas intelectuais e morais de um dado grupo, sdo conseqiiéncias diretas de suas
caracteristicas fisicas ou bioldgicas.”

7 O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE — (2009) assim dispds: “consideram-se cinco categorias para
a pessoa se classificar quanto a caracteristica de cor ou raga: branca, preta, amarela (compreendendo-se nesta categoria
a pessoa que se declarou de raga amarela), parda (incluindo-se nesta categoria a pessoa que se declarou mulata,
cabocla, cafuza, mameluca ou mestiga de preto com pessoa de outra cor ou raga) e indigena (considerando-se nesta
categoria a pessoa que se declarou indigena ou india)”

8 Disponivel em www.pnud.org.br. Consultado em 20.04.2009.

%Esta Comissdo ¢ um 6rgio publico ndo departamental criado pelo Reino Unido para incentivar uma maior integragio e
melhorar as relagdes entre pessoas de diferentes grupos étnicos; utilizar seus poderes legais para ajudar a erradicar a
discriminagdo racial e assédio; trabalhar com o governo e as autoridades publicas para a promoc¢ao da igualdade racial
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Roger Raupp Rios'® assevera ser a discriminacfo institucional ligada & superagéo
da idéia de intencionalidade. Com base na doutrina estadunidense, ele afirma que tal
fendomeno “sdo fatores afetos a dindmica social do ambiente organizacional e das agdes
sociais nos quais estdo inseridos os individuos”. Ele assenta ainda que a discriminagdo
institucional liga-se a dindmica social (ao invés de acentuar a dimensdo volitiva
individual) ocorrendo independentemente da vontade dos individuos'’

Outra diferenciagdo importante a ser feita ¢ entre preconceito e discriminacio. O
termo preconceito, como uma idéia ou julgamento pré-concebido, estd ligado a um
conteudo negativo, sentimento de superioridade em relagao ao grupo ou pessoa diferente.
Uma pretensdo a propriedade de certas areas da convivéncia humana e privilégios. Medo
ou suspeita de que um grupo inferiorizado aspire as prerrogativas sociais ou econdmicas
do grupo dominante (BENTO, 1992). O preconceito designa percep¢des mentais
negativas em face de individuos e grupos socialmente inferiorizados, bem como as
representacdes sociais conectadas a tais percepgdes (RIOS, 2008).'?

O preconceito trata-se de uma cogitagdo, de foro intimo, mais afeto a consciéncia
individual e, nesse sentido, ndo pode sofrer san¢do. Contra o preconceito sdo necessarias
medidas de cunho educativo que alterem, transformem as percepg¢des ou consciéncias
negativas erradamente construidas.

Lembremos que a educagdo, como um dos principais espagos de sociabilizacado, ¢
fator primordial neste debate, pois, na escola podem ser desenvolvidas diversas
estratégias de combate ao racismo, desde o ambiente escolar até a sociedade de maneira

geral. Neste sentido, a lei 10639/03" tem grande importancia por tornar obrigatorio o

em todos os servigos publicos; apoiar organizagdes locais e regionais, entidades patronais e em todos os sectores, nos
seus esforgos para assegurar a igualdade de oportunidades e boas relagdes raciais; aumentar a conscientiza¢do do
publico sobre a discriminagdo racial e a injusti¢a e para conquistar o apoio aos esfor¢os para criar uma sociedade mais
justa e igual. Vide www.equalityhumanrights.com. Consultado em 11.04.2009.

0 0p. cit. p. 135.

1" Ainda para este autor “As teorias sociologicas da discriminagio nos Estados Unidos apresentam duas perspectivas: a
tradicional, centrada em comportamentos discriminatérios perpetrados por individuos ou pequenos grupos, € a
institucional, preocupada com a génese da discriminagdo a partir da dindmica social, do ambiente institucional e das
organizagdes sociais em que os individuos se inserem (...). Tais perspectivas, apesar de divergentes, em teoria, ndo sdo
excludentes na realidade. Elas sublinham diferentes dimensdes do fendmeno discriminatoério”. (op.cit. pag. 135).

2 0p. cit. p.15.

13 Essa lei fez alteragdes na Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educagdo (LDB). Art. 1. O art. 26-A da Lei no 9.394, de 20 de
dezembro de 1996, passa a vigorar com a seguinte redagdo: Art. 26-A. Nos estabelecimentos de ensino fundamental e
de ensino médio, publicos e privados, torna-se obrigatorio o estudo da histéria e cultura afro-brasileira e indigena. § 20
Os conteudos referentes a historia e cultura afro-brasileira e dos povos indigenas brasileiros serdo ministrados no
ambito de todo o curriculo escolar, em especial nas areas de educacdo artistica e de literatura e historia brasileiras.
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estudo da historia e cultura afro-brasileira e indigena, valorizando e ampliando o debate
sobre a discriminacao na escola, sobre os aspectos negativos contidos nos livros infanto-
juvenis, além de reconstruir, sob outros paradigmas, a contribui¢do das culturas e dos
povos formadores da sociedade brasileira'.

J4 a discriminacdio, como assevera Rios'’ “designa a materializacdo, no plano
concreto das relagdes sociais, de atitudes arbitrarias, comissivas ou omissivas,
relacionadas ao preconceito, que produzem violacdo de direitos dos individuos e dos
grupos”. A Convenc¢ao Internacional Sobre Todas as Formas de Discrimina¢do Racial
estabelece que a discriminagdo pode ser direta ou indireta e designa um ato, uma agao
que infringem direitos reduzindo, inclusive, o espectro de oportunidades das pessoas.

Estas sdo as diferenciacdes mais gerais reputadas como relevantes para o
desenvolvimento do trabalho. Contudo, devido a importancia que a discriminagdo possui
para a tematica Direito e as Relagdes Raciais, necessitamos abordar, de forma mais

analitica, alguns dos seus desdobramentos quando relacionados ao principio da igualdade.
1.3 - A igualdade no contexto da discriminacao direta e indireta

As desigualdades ndo refletem atributos congénitos de tais
ou quais grupos, mas sim construgdes socialmente
produzidas, racionalmente explicaveis, e, em alguma
medida, controlaveis pela agdo do Estado (ROUSSEAU,
Apud SILVA JR, 2002:101).

O principio constitucional da igualdade ¢ o coragdo do Estado Democratico de

Direito'®, nele, isonomia formal e material hio de pulsar sinergeticamente (qual sistole e

14 A formagdo desenvolvida na escola pode contribuir para compreensio da dinamica das relagdes raciais e com isso
ajudar na transformac@o dos processos de exclusdo social. O ambiente escolar representa uma importante ferramenta no
combate ao racismo e seus efeitos e também pode desmascarar a invisibilidade e o siléncio de praticas discriminatérias
naturalizadas, dentre elas o estigma de superioridade e inferioridade que, desde muito cedo, se revelam nas atitudes das
criangas. Neste sentido, veja Cavalleiro (2001), Munanga (2005), Oliveira (2006) e Gomes (2007).

B0p. cit. pag. 15.

16 Segundo Torres (2003) o Estado Democratico de Direito concilia o Estado Social, podado em seus aspectos de
insensibilidade para questdo financeira, com novas exigéncias para a garantia dos direitos fundamentais e sociais. Ja
Silva (2003:112) assenta que “o Estado Democratico de Direito retine os principios do Estado Democratico e do Estado
de Direito, mas ndo como simples reunido formal desses respectivos elementos, porque, em verdade, revela um
conceito novo que os supera, na medida em que incorpora um componente revoluciondrio de transformagao do “status

29

quo”.
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diastole), por um lado, coibindo discriminagdes injustas e, por outro, expandindo a justica
social. Esse duplo pulsar circula por veias normativas distintas no ordenamento juridico e
depende da efetividade para manter saudavel nosso complexo organismo institucional.

A metafora acima serve para sistematizar aquilo ja sedimentado na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira no contexto da igualdade, ou seja, que esse principio possui duas
dimensdes lhe dando concretude: a dimenséo formal e a material'’.

A dimensao juridico-formal da igualdade se desenvolveu primeiro. Fruto das
revolugdes do século dezoito, especialmente a francesa e a norte-americana, ela enseja,
através do postulado “todos sdo iguais perante a lei”, a coibicdo de distingdes e
privilégios, devendo o aplicador, fazé-la incidir de modo neutro sobre as situacdes
juridicas concretas e sobre os conflitos interindividuais. Ja em sua dimensdo material, a
igualdade ganha for¢a com as lutas socialistas do inicio do século XX. Consignado
primeiramente nas constituicoes do México (1917) e na Constituicdo da Alemanha
(1919), esse postulado igualitario designa o abandono a neutralidade classica do Estado
ensejando que situacdes desiguais sejam tratadas de modo dessemelhante evitando a
perpetuacdo das desigualdades existentes nas sociedades (GOMES, 2001).

De fato, as desigualdades acompanham a evolu¢do da humanidade, mas ¢
somente com a modernidade, do mundo ocidental, que elas ganham relevancia como
problema das relagdes sociais. A confluéncia de quatro revolugdes (Reforma Protestante,
[luminismo, Revolugdo Industrial e Politica na Inglaterra e, depois na Franca) imp0s a
necessidade de se estabelecer a igualdade formal entre os seres humanos. Assim as
desigualdades deixam de ser uma questdo menor e se tornam objeto fundador do
pensamento social e centro das grandes questdes que afligem a humanidade (CATTANI,
2003).

Por outro lado, igualdade, tradicionalmente, ndo representa uma antitese a
desigualdade ja que as legislagdes, ao tratarem do principio da isonomia, estabeleceram

uma relagdo entre esta e a proibicdo de discriminagdes injustas. Dessa forma, como

' Torres (op. cit.) sustenta uma oposicdo entre igualdade material e formal. A igualdade material ensejou as politicas
do Welfare State, mas com a mudanga desse para o Estado Democratico a igualdade formal passou a prevalecer. Para
além dessas duas concepgdes de igualdade ele nos traz a idéia de igualdade de chances e a de resultados. Nesse sentido,
aigualdade de chances ou de oportunidades seria a igualdade na liberdade informando a idéia de minimo existencial
que visa a garantir as condigdes minimas para o florescimento da igualdade social. Ja a igualdade de resultados
compde a idéia de justica e sua obteng@o depende do nivel de riqueza do Pais e da reserva da lei.
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asseverou Hédio Silva Junior'® “igualdade e discriminacio se estabeleceram, portanto,
como palavras antonimas, exprimindo conceitos antagonicos, contraditorios, antitéticos”.
A essa constatacdo se chega ap0s a leitura das constituicdes republicanas. Historicamente
elas afirmavam a isonomia de todos perante a lei, sem distingdes de sexo, raca, etc.,
afirmando, portanto, que o simétrico da igualdade, para a ordem juridica, ndo seria a
desigualdade, mas sim a discriminagdo injusta.
Neste sentido, temos ainda o magistério daquele jurista paulista:
Destarte, igualdade denotaria ndo fazer distingdo, ndo discriminar, do que
resulta, pelo angulo da gramatica, que o substantivo abstrato igualdade
equivaleria ao substantivo concreto negado ndo-discriminagdo, donde se deduz

que o principio da igualdade seria densificado por um conteudo essencialmente
negativo, uma obrigagio negativa, abstencionista, passiva: ndo discriminar'’.

Assentada esta premissa, avancemos para o fato de que para cada direito deve
existir uma garantia, haja vista que sem a possibilidade de coer¢do do Estado, o direito
positivado (no caso igualdade) pode ndo passar de declaracdo solene. Como formas de
protecdo dos direitos das pessoas, as garantias, sdo direitos, e ainda meios processuais
necessarios para assegurar tais postulados. Vale dizer, sem garantias processuais a
proclamagao de direitos fundamentais se revela insuficiente eis que desprovidas de
efetividade (CASTRO, 2005).

Com efeito, Jos¢ Afonso da Silva (2007) assevera ser a igualdade um direito que
implica como garantia a “ndo discriminagdo”.”” Na linha do que afirma o mestre, se
quiséssemos aferir a completude da igualdade juridica, seja em relagdo a raca, género,
procedéncia nacional, etc., deveriamos aferir ndo somente o grau de desigualdade, mas
também o fendmeno que envolve as normas contrarias as discriminagdes injustas.

Ao correlacionarmos, portanto, a igualdade com a discriminagdo veremos que a
isonomia, como afirmamos, ¢ compreendia em sua dimensdo formal ou material e a

discriminacao (também “bi dimensionada” pela Organiza¢do das Nagdes Unidas) em

direta ou indireta. A Convengao Internacional sobre a Eliminacao de Todas as Formas de

18 Op. cit. p. 104.

PIdem.

20 Aponta ainda o autor que “os direitos sdo bens e vantagens conferidos pela norma, enquanto as garantias sdo meios
destinados a fazer valer esses direitos, sdo instrumentos pelos quais se asseguram o exercicio e gozo daqueles bens e
vantagens” (Op. Cit. pag. 411).
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Discriminagdo Racial assim conceituou a discriminagdo explicando as suas dimensoes,

vejamos:

Discriminag@o racial significara qualquer distingdo, exclusio, restricdo ou
preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica
que tem por objetivo? “ou efeito” anular ou restringir o reconhecimento,
g0zo ou exercicio num mesmo plano, (em igualdade de condigdo), de direitos
humanos e liberdades fundamentais no dominio politico econdmico, social,
cultural ou em qualquer outro dominio de sua vida.

A discriminagdo direta estd contida acima na expressdo “que tem por objetivo”.
Ela surge de atos concretos, condutas discriminatérias com a intencdo de restringir
direitos. Neste caso, percebe-se o animus, a consciéncia, a vontade de querer discriminar
injustamente. J& a discriminagdo indireta se compreende da expressdo “ou efeito” da
citada Convengdo. Revela-se por condutas ndo intencionais aparentemente neutras, mas
norteadores de consequéncias discriminatorias®. Esse tipo de discriminagdo ndo se
fundamenta em atos concretos, muitas vezes se revela por condutas omissivas e passou a
ter mais énfase na medida em que as praticas discriminatorias intencionais foram sendo
proibidas.

Por este raciocinio, se cotejarmos a dupla dimensdo da igualdade com a dupla
dimensdo da discriminagdo, observaremos a busca pela igualdade formal relacionada ao
combate a discriminacdo direta, na medida em que essa (ao afirmar: “todos sdo iguais
perante a lei”) ndo tolera discriminagdes injustas, intencionais. Ja a luta pela igualdade
material (tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua
desigualdade para produzir mais igualdade) enseja agdes pela reducdo das desigualdades
materiais  cristalizadas, sobretudo, pelos efeitos da discriminagdo indireta

independentemente de sua intencionalidade.

1.4 - O Conceito do direito da antidiscriminacio racial

O direito, quando se envolve com as relagdes raciais, faz surgir um campo

normativo que chamamos de direito da antidiscriminagdo racial. Ele decorre justamente

2! Registre-se que a parte sublinhada de acordo com a referida Convengao, aplica-se & discriminacio direta. Ja a parte
entre aspas tem a ver com a discriminagao indireta.

Decreto n° 65.810 - de 8 de dezembro de 1969.

2 Neste sentido ¢ o entendimento de Gomes (2001) e Rios (2008).
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da necessidade de proteger o principio da isonomia nos ordenamentos juridicos ensejando
uma série de normas e politicas contrarias a discriminacdo. Na mesma esteira, temos o
pensamento de Rios** ao afirmar que, no direito estadunidense, por exemplo, o
compromisso com a eficacia juridica do principio da igualdade levou ao exame das
diversas situagdes de discriminagdo e a consequente criacdo de um campo de
conhecimento denominado de anti-discrimination law ou direito da antidiscriminagao.

Dessa forma, o direito da antidiscrimina¢do ¢ compreendido como o conjunto de
normas para proteger, garantir, dar eficidcia juridica a igualdade coibindo as
discriminacdes e seus efeitos. Assim uma salutar compreensdo sobre a concretude da
isonomia juridica, exige que lancemos nossos olhares sobre o fendmeno do direito da
antidiscrimina¢do, sua formacgdo socio-historica, seu marco legal, impactos, desafios,
desdobramentos e demais questdes.

Ressaltamos que, o direito da antidiscriminacdo como um conjunto de normas
protetoras da igualdade (formal e material) também possui duas dimensdes (direta e
indireta). Vale dizer: no contexto da igualdade, o direito da antidiscriminagdo direta ¢
composto pelo conjunto de normas proibidoras de discriminagdes intencionais (leis que
tipificam e estabelecem san¢des as condutas discriminatdrias - como a lei 7716/89), ja o
direito da nao discriminagdo indireta ¢ composto por postulados que reduzem os efeitos
da discriminagdo, sobretudo, quando esta ¢ nao intencional.

A partir destas premissas e avangando para o escopo deste trabalho, podemos
dizer: o direito da antidiscriminagdo racial ¢ composto pelo conjunto de normas que
visam coibir o racismo em sentido amplo, seja ele manifestado de forma direta

(intencional) ou indireta (ndo intencional), individual ou institucional.

1.5 — O direito da antidiscriminacio no contexto das relacoes raciais no Brasil

O fenémeno da discriminacado, seus impactos, desdobramentos e demais efeitos,
ndo ocupou lugar de relevo no direito brasileiro. Tradicionalmente, o debate sobre o
principio da igualdade capitaneia todas as tensdes acerca das questdes afetas a isonomia.

Dai o entendimento de que, entre nos, os casos concretos sao submetidos a compreensao

2 Op. cit. p.14.
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acerca do contetido juridico (formal e material) de tal principio e assim se chega as
conseqiiéncias juridicas pertinentes®.

Afirmamos que o surgimento das politicas afirmativas, mormente das cotas no
ensino superior, lancou novos olhares e desafios sobre o fendmeno do Direito com as
Relacdes Raciais e, consequentemente, trouxe novas formas de analise sobre as questdes
afetas a igualdade e a discriminagao.

As pesquisas realizadas sobre o tema, hodiernamente, vém desenvolvendo
narrativas sobre as politicas de inclusdo no contexto da promocao da igualdade material.
Contudo, a tematica, Direito da antidiscriminacao racial, ¢ algo mais amplo e ndo se
exaure nas analises sobre as agdes afirmativas. Por isso a necessidade de abordarmos, em
sentido amplo, as normas de combate ao racismo e seus efeitos.

2 .26
Como asseverou Rios:

O direito da antidiscriminag@o acrescenta elementos, principios, institutos e
perspectivas para a compreensdo do contetdo juridico do principio da
igualdade e de suas conseqiiéncias. De fato, o direito da antidiscriminagéo,
visualizado como campo especifico da reflexdo e da pratica juridicas, volta
sua atengdo, desde o inicio, para o fenomeno da discriminagdo, suas
modalidades, seus principais desafios e questdes. Ele descortina dindmicas
persistentes de discriminagdo (direta e indireta) e formula respostas
juridicas concretas (desde a censura juridica e reparacgdo direta, até as agdes
afirmativas).

Nao ha, no encontro destas duas abordagens do principio juridico da
igualdade — a tradicional, mais estatica, a da antidiscrimina¢do, mais
dindmica - contradigdo ou disputa. A meu ver, o direito da
antidiscriminag@o fornece ao direito constitucional (com repercussdes em
todos os ramos do ordenamento juridico) categorias e instrumentos em
favor da forga normativa da Constituicdo, desvelando, concretizando e
desenvolvendo potencialidades e efeitos ora esquecidos, ora pouco
desenvolvidos, pertinentes a compreensao corrente do principio juridico da
igualdade?’.

Partindo das premissas acima, constatamos em nossa historia republicana o direito

da antidiscriminacdo racial construido paulatinamente por legislacdes nacionais e por

2 Rios, op. cit. p. 14.

%6 jdem p. 13.

*Este autor ainda sustenta que “Uma comparagio imediata entre a compreensdo do principio juridico da igualdade no
direito estadunidense e no direito brasileiro poderia sugerir, a primeira vista, que nossa doutrina e jurisprudéncia pouco
fizeram diante da discriminagdo. Muitos fatores contribuiram para este déficit, dentre os quais, sem duvida, é de se
enumerar a persisténcia de uma mentalidade autoritaria e conservadora, bem como a terrivel “naturalidade” com que
convivemos com a desigualdade e a exclusdo, ndo s6 econdmica, como também social, racial e sexual. Todavia, se é
verdade que, do ponto de vista tedrico, a dogmatica juridica da igualdade estd bem mais estruturada e trabalhada pelos
norte-americanos, ndo se pode ignorar que, mesmo sem dispormos do mesmo corpo conceitual e de tdo intensos
debates, nosso pais tem-se colocado, especialmente apds 1988, questionamentos profundos e vitais acerca do
preconceito, da discriminacdo, da igualdade, da diferenga, da inclusdo e da solidariedade” (op. cit. p. 14).
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normas internacionais ratificadas pelo Brasil. Primeiramente estabelecemos normas de
combate ao racismo intencional, mas estas repercutiram mais de forma simbdlica na
sociedade. Com uma breve analise feita sobre a evolucdo das leis contra a discriminagao,
constatamos que ja a partir da Constituicdo Republicana de 1891 se exigia, a0 menos
formalmente, tratamento isondmico negando, por exemplo, a distingdo com base em raga.
Contudo, nenhuma legislacdo foi feita para dar efetividade a este principio. Mesmo com a
primeira Carta Politica abolindo as discriminagdes, ndo houve medidas para a efetividade
de seus mandamentos.

As normas advindas do direito internacional, decorrentes das Convengdes anti-
racistas instituidas pelas Nacdes Unidas pds Segunda Guerra Mundial, desde aquela
€poca, ja apontavam para necessidade de combater as duas formas de discriminagdo
racial. Contudo, mesmo ratificadas pelo Brasil, as determinagdes neste sentido, seguiram
sem efetividade até a Conferéncia de Durban (2001), como veremos mais adiante®.

Por conta do Brasil ndo cumprir os mandamentos internacionais sobre agdes
afirmativas, s6 nos era possivel investigar um lado da forca anti-racista, geralmente,
enfocando suas limitacdes. Concretamente, apenas podiamos dizer sobre a existéncia de
leis repressoras da discriminacdo racial, mas ndo nos era possivel falar das normas de
inclusdo. Assim, sequer podiamos comparar nossas experiéncias com a de outros povos
com o histérico de escraviddo negra como pilar de sua formagdo historica, social e
economica.

Nesta esteira, os juristas, em geral e o direito, no particular, durante muito tempo,
foram assombrados por uma letargia cognitiva que nao lhes permitia aprofundar as
questdes atinentes ao nosso sistema de repressdo a discriminagdo (como a sua falta de
concretude e demais contradi¢des). Nesse sentido, o direito no Brasil é, dentre as areas
das Ciéncias Sociais, a que menos contribuiu com esta temdtica. Ele sofreu, como
nenhuma outra area cientifica, os influxos do “mito da democracia racial’" a tal ponto de
permitir-se, durante anos, “enfrentar” a discriminagdo racial apenas com normas brandas
desprovidas de efetividade. Talvez seja esse o maior sintoma dos efeitos daquele mito

sobre as Ciéncias Juridicas.

28 Este ponto serd mais desenvolvido no terceiro capitulo.
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Mas como o direito ¢ instrumento para o enfrentamento da injustica, tais
contradi¢des, mantenedoras do referido imobilismo, estdo sendo superadas pela
afirmagdo dos Direitos Humanos impulsionando novas formas de combater o fendmeno
da discriminacdo. Isto da dinamismo a questdo e traz mais luz ao debate. Hoje sabemos
que somente num estado democratico de direito se pode alcangar o conteudo democratico
da igualdade, pois, o surgimento de tal substidncia ¢ diretamente proporcional ao
desenvolvimento sinergético e efetivo das formas de proteger a isonomia e requer o

enfrentando das discriminagdes injustas ndo importando como elas se manifestem.

1.5.1 - Avancos e desafios do direito da antidiscriminac¢ao racial

Se as desigualdades injustas sdo construcdes historicas e quotidianas provenientes
de atores individuais e coletivos produtos e produtores de relagdes sociais diversificadas,
nao se pode sucumbir diante de nenhuma delas, pois, se elas sdo multiplas, por certo, as
dominagdes também s3ao (DUBET, 2003). No Brasil ¢ comum alguns criticos
rechacarem determinadas situagdes desiguais e ndo se indignarem em relacdo a outras
terrivelmente injustas. Ha opressores, opressdes e oprimidos de toda sorte ou azar
protagonizando situacdes que foram naturalizadas e assim ainda ndo nos deram
combustivel suficiente para alimentar o motor de transformacao social. A reagdo deveria
partir dos proprios oprimidos, mas a banalizagdo e as contradigdes nos roubaram até
mesmo parte da forca de uma consciéncia de grupo: pobres elegem ricos, mulheres
elegem homens, negros elegem brancos, despossuidos da terra elegem ruralistas, etc.

Neste sentido, a lenta assuncdo do direito da antidiscriminacgdo racial obedece a
uma longa historia de afirmag¢do do ativismo politico e s6 estd sendo possivel com o
fenomeno das acdes afirmativas (embora ndo se limitem a ela) e porque apds a
Constituicao de 1988 houve um grande avanco e varias legislagdes passaram a ser
instituidas, em diversas unidades federativas, para combater, de forma mais robusta, a
discriminagio®. Aos poucos, as lutas historicas do Movimento Negro somadas a
pesquisas importantes académicas comprovaram ser insuficiente enfrentar o racismo

apenas com normas de combate a discriminagdo direta. Isto representou uma enorme

% Para uma boa andlise das leis de combate ao racismo no Brasil, veja Silva Jr. (1998).
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evolugdo na forma tratar o problema, ensejando a adog¢ao de medidas que, ao
promoverem a reducdo das desigualdades raciais, passaram a combater os efeitos da
discriminacdo indireta (ndo intencional).

Essa transformacao, ainda em curso, também reflete novas formas de interpretar
as relagoes raciais. De fato, as ciéncias sociais passaram a questionar as teses que tomam
as desigualdades raciais como produtos de discriminagdes apenas individuais € passam a
analisar a dimensdo coletiva da discriminagdo ou o racismo institucional. Assim,
sustentam a necessidade de enfrentar os mecanismos de discriminagdo inscritos na
operacdo do sistema social, e que funcionam, até certo ponto, a revelia dos individuos
(SILVERIO, 2002).

Por certo, o debate em torno da tematica racial, obscurecido na tradicional
discussdo sociologica e antropologica®, esta hodiernamente, cada vez mais proximo do
campo do direito e ¢ dai, como afirma Arroyo (2001), que decorrem os avangos mais
significativos das demandas afetas a cidadania.

O fato de temos avancado neste campo, porém, significa apenas que podemos
estar num processo de constru¢do de uma grande vitdria. Temos ciéncia, contudo, da
dificil tarefa de avancar em relacdo a qualquer causa de minorias em nosso Pais. Neste
sentido, atentemos para a forte oposicao as agdes afirmativas na midia, no Congresso
Nacional, nas universidades e em diversas cortes de justiga.

Um dos grandes desafios do direito contra a discriminagao racial, no que tange as
leis anti-racistas, € tornar-se mais efetivo. Por outro lado, ha necessidade de conscientizar
as pessoas, dentro e fora da academia, sobre a importancia de criar agdes afirmativas para
combater o racismo institucional, principalmente para promover a igualdade, pois, as
desigualdades ndo sdo apenas dados, sdo constru¢des e muitas derivam de injustas agdes
e omissoes cotidianas.

A afirmacao das normas contra a discriminacdo obedece, como sabemos, a uma
logica por vezes tdo contraditoria e sinuosa quanto a cristalizagdo do racismo, por isso,

para que o direito da antidiscriminagdo racial se afirme € necessaria a promocao de uma

39 No Brasil, como aponta Silvério (op. cit.), “existiu e existe uma tentativa de negar a importancia da raga como fator
gerador de desigualdades sociais por uma parcela significativa dos setores dominantes”.
3% Disponivel em www.dhnet.org.br. Consultado em 20.08.2009
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significativa reforma, sobretudo, nas instituigdes politicas € em nossos costumes e
coragoes.

Nos proximos capitulos descreveremos a trajetéria dessas normas
antidiscriminatorias e das politicas publicas ou privadas que, ao longo de nossa historia
republicana, foram sendo adotadas para dar concretude a igualdade entre negros e
brancos. Neste sentido, os esforcos para o avango da cidadania (como nos ensina
Comparato desde a epigrafe deste artigo) devem ter como objetivo a elimina¢do da
oligarquia politica e econdmica, que moldou o racismo na sociedade brasileira desde os
primeiros tempos coloniais. Afinal, a historia contada pelos excluidos nos mostra um
descobrimento por esbulho, uma aboli¢do inconclusa, uma reptblica sem revolugao e
uma democracia sem participacdo popular. Superar este legado ¢ um desafio para os

Direitos Humanos.
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CAPITULO 2 — O DIREITO CONTRA A DISCRIMINACAO RACIAL DIRETA:
LEIS ANTI-RACISTAS E A IGUALDADE FORMAL

O fenomeno da discriminacdo no Brasil ¢ incompativel
com a idéia de criminalizacdo, porque € tdo absolutamente
generalizado que a criminalizagdo acaba banalizando-o
(SILVA Jr. 2001) *'.

2.1 - Introducao

Se quisermos compreender um importante lado do combate ao racismo
deveriamos fazer uma andlise sobre as leis criadas para reprimi-lo. Elas, geralmente,
estabelecem a proibigao de discriminagdes intencionais por motivo de raga, cor, etnia,
religido ou origem. Como afirmamos mais acima, o0s preceitos que proibem a
discriminacdo direta se desenvolveram primeiro em nosso ordenamento juridico,
geralmente, tratar igualmente significava ndo permitir privilégios, reivindicando igual
protecao entre os cidadaos e impor ao Estado o dever de editar regras gerais impessoais,
nao individuadas (SILVA Jr., 2002).

No combate a discriminacdo direta, portanto, a prote¢do da igualdade formal teve
inicio com a Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934, pois, em
seu artigo 113, I proibia a distingdes por motivo de raca’”. A rigor a Constitui¢do de
1891, ao asseverar que todos seriam iguais perante a lei, também ensejava a proibi¢ao das
discriminacdes, contudo, essa norma se estabeleceu de modo genérico, ndo havendo

R . . 33
atribuigdo especifica a raga™.

3'Em entrevista “Politica de inclusdo do negro & a penal”. Concedida ao Jornal Folha de S3o Paulo em 2001.
Disponivel em http://www.faac.unesp.br/pesquisa/tolerancia/seconri/a_politica 0907.htm. Consultado em 10.04.2009.
32 «Todos sdo iguais perante a lei. Ndo havera privilégios, nem distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raga,
profissdes proprias ou dos paes, classe social, riqueza, crengas religiosas ou ideas politicas.”

33 Silva Jr. (2002) constata uma contradigdo na Carta Politica de 1934, a0 mesmo tempo em que proibia a
discriminag@o com base em raca, essa Constitui¢do asseverava que a entrada de imigrantes no Brasil deveria obedecer a
critérios eugénicos.
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Somente com a regulamentagdo trazida pela ja revogada lei Afonso Arinos o
Brasil comegou a contar com uma legislacao anti-racista®®. Uma norma desta natureza
tem por objetivo o combate a discriminacdo intencional ou direta, tipificando condutas
reprovadas socialmente a ponto de serem inclusas no estatuto penal brasileiro. *

Neste capitulo iremos analisar os impactos e desdobramentos das principais leis
anti-racistas entre nos, principalmente a forma com a qual o Poder Judiciario veio
interpretando tais postulados. Para isto iremos utilizar pesquisas abalizadas feitas para
verificar o grau de efetividade destas leis frente a sua aplicagdo pela justica. A fim de
corroborar esta narrativa também iremos citar alguns casos de racismo divulgados em

jornais de grande circulacdo™.

2.2 - A formacio socio-historica e o marco legal das leis anti-racistas no Brasil

2.2.1 - A lei Afonso Arinos’’

Ela tem eficacia, mas ndao tem funcionamento formal,
porque ¢ muito raro, rarissimo, que ela provoque um
processo que chegue a conclusdo judicial. (...) A lei
funciona mais um carater juridico. Uma vez verificada a
infragdo penal, se a vitima apresenta queixa a policia,
habitualmente a coisa se resolve ali. Normalmente ou o
agente, infrator, desfaz a razdo da queixa ou se procura
outro tipo de acomodagdo (...). E falso dizer que ela é
ineficaz. Mas eu reconheco que ela ndo tem uma
normalidade de aplica¢dao penal (AFONSO ARINOS, apud
FULLIN, 2002:22-3).

Como foi dito, a rigor em nossa historia republicana, o Direito € tocado pelas

relagdes raciais objetivamente a partir dos anos 50 com a entrada em vigor da lei 1390 de

3* Ressalte-se que a Constituigio de 1946 institui a proibigio da veiculagdo de propaganda que difundisse o preconceito
de raga e essas disposi¢des foram repetidas na emenda constitucional de 1969.

35 Como a responsabilidade penal ndo exclui a responsabilidade civil, a punigdo a discriminagio racial pode ocorrer no
juizo civel, concomitantemente ou independentemente, das conseqiiéncias penais, contudo, neste artigo avaliaremos a
efetividade que o Judiciario confere as leis penais de combate ao racismo.

3¢ Tal metodologia se justifica, pois os trabalhos se baseiam em estatisticas, contudo, a percepgdo da discriminagio
direta esta intimamente ligada a existéncia de fatos discriminatorios, dai a importancia de divulgar as matérias de
alguns periddicos de denunciam alguns casos de racismo.

37 Embora tenha sido revogada pela Constituigio de 88 a lei Afonso Arinos esteve em vigor durante 37 anos cobrindo
boa parte do periodo republicano e por isso sua investigacdo se faz necessaria.
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1951, a famosa lei Afonso Arinos. Essa norma veio regulamentar o postulado no artigo
113, I da Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934°® ¢ durante
quase 40 anos, apesar da baixa efetividade, foi tida como o tinico™ instrumento sobre o
tema no ordenamento juridico patrio. Tratava-se de um sistema normativo que visava
combater, como contravengao penal o “preconceito de raca ou de cor”.

De autoria do entdo deputado Afonso Arinos com a participacao de seu colega
Gilberto Freire, a lei foi proposta devido a discriminagdo sofrida pela coredgrafa
Katherine Dunham e pela cantora Marian Anderson. Ambas afro-americanas e famosas
foram impedidas de ingressar no Hotel Esplanada em Sdo Paulo em 1950%. Esse fato
gerou um incidente internacional amplamente divulgado nos jornais da época. Tal
repercussdo abalou a imagem da “democracia racial brasileira”, fortemente ventilada
nesse periodo e, ¢ apontado por pesquisadores como a principal justificativa para a
proposta da referida lei no ano seguinte ao incidente. Isso se confirma pela andlise das
condutas descritas nessa legislacdo, pois, elas visavam coibir situacdes como as
enfrentadas pelas norte-americanas.

De um modo geral, a lei continha oito artigos e tipificava condutas como a recusa
ao atendimento de pessoas negras em hotéis, clubes e lojas, proibia a recusa de negros em
empregos publicos, privados e nas escolas. Em que pese ela tenha se tornado famosa e
vigorado por mais de trés décadas, essa legislacdo ndo atingiu seus objetivos, haja vista,
os poucos casos de discriminagdo processados e a constatagdo de que nenhuma
condenagdo ocorreu durante sua vigéncia*, fato reconhecido pelo proprio autor da lei
como citamos acima.

Virios estudos apontaram, por razdes diversas, a falta de efetividade da lei

Afonso Arinos”. As causas para esse fracasso sdo resumidas da seguinte forma: a

38 «Todos sdo iguais perante a lei. Ndo havera privilégios, nem distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raga,
profissdes proprias ou dos paes, classe social, riqueza, crengas religiosas ou ideas politicas.”

39 Ressalte-se que o Brasil ratificou a Convengdo Internacional sobre a Eliminag@o de todas as Formas de
Discriminacéo Racial em 1968, dentre outras, contudo, estas leis ndo eram de conhecimento publico e ndo tiveram
efetividade, falaremos disso mais adiante.

# Medeiros (2003) nos lembra também outros casos de grande repercussdo ocorridos, como a proibi¢io da entrada da
antropologa afro-americana Irene Diggs no Hotel Serrador no Rio de Janeiro em 1947. Era comum a ocorréncia de
casos semelhantes que, por envolverem negros brasileiros, ndo causavam grandes tensdes na midia.

40 Geledés, Instituto da Mulher Negra localizado em So Paulo, ao criar o SOS Racismo (que é um atendimento as
vitimas de discriminagéo racial) fez um levantamento e ndo encontrou nenhuma condenag@o com base na lei Afonso
Arinos. Vide www.tvcultura.com.br/caminhos/04geledes/geledes1. Consultado em 15.04.2009.

2 Vide Eccles (1991), Silva (1994), Silva Jr. (2000), Fullin (2002), Medeiros (2003) e Julido (2008).
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dinamica das condutas tipificadas na lei era de dificil provagao por conta, sobretudo, de o
autor, geralmente, ter posi¢cdo social superior a da vitima; a lei tipificava poucas condutas
(n2o contemplando inimeras situagdes de discriminagdo); o fato de ser tipificada como
contravencao penal - vale dizer, infragdo de menor gravidade com penas muito brandas
para esse tipo de conduta - e os entraves que as autoridades judiciais criavam para o
processamento dos feitos (que ndo raramente tentavam fazer da vitima o autor da
discriminacgao).

Esses fatores acabam por promover uma desmotivagdo das vitimas de racismo
que assim ndo levam muitos casos as autoridades. Isto também ¢ apontado por alguns
pesquisadores como justificativa para a nao efetividade da referida lei.

Silva (1994) aponta que a lei teve como pontos positivos o fato de, pioneiramente,
descrever condutas racistas e também contribuir para reduzir descriminagdes raciais
explicitas®. Por outro lado, esse mesmo autor revela que apos lei, a discriminagio fora
escamoteada por praticas como a exigéncia de boa aparéncia (no lugar dos anuncios
discriminatérios) e da inexisténcia de vagas em escolas, restaurantes, hotéis, etc., (para
ndo se dizer que o ingresso de negros era proibido). Somem-se a isto as reprovagdes em
exames psicotécnicos e entrevistas que passaram a ser usadas como justificativa para a
nao contratacao de afrobrasileiros no mercado de trabalho.

Merece uma andlise mais acurada a atuag¢do das autoridades judiciais para a ndo
concretude desta lei. Tal constatagdo, presente nos estudos sobre o tema, nos revela a
existéncia da pratica do que se convencionou chamar de “racismo institucional”, sobre
esse assunto falaremos mais adiante, por ora registre-se que a postura das autoridades
judicidrias se estabeleceu desde o inicio como um dos grandes entraves para a efetividade

do combate ao racismo no Brasil.

# Acrescente-se que apos a referida Lei, outras normas passaram a dispor sobre a tematica racial. Como bem
observaram Oliveira e Santos (2006) “A lei n® 2.889/56 definiu o crime de genocidio como o comportamento com a
inteng@o de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou religioso. O Codigo Brasileiro de
Telecomunicagdes (Lei n° 4.117/62) dispds em seu art. 53, alinea e, que constitui abuso, no exercicio de liberdade da
radiodifusdo, o emprego desse meio de comunicagdo para a pratica de crime ou contravengao, previstos na legislagao
em vigor no Pais, inclusive, promover campanha discriminatdria de classe, cor, raga ou religido, preceituando ainda
que, no caso de tal pratica, havera a cominagdo de multa. A lei de imprensa prevé que “ndo sera tolerada a propaganda
de guerra, de processos de subversdo da ordem politica e social ou de preconceitos de raga ou classe” (art. 1°, § 1° da
Lei 5.250/1967) e ainda tipifica a conduta de fazer propaganda de guerra, de processos para subversdao da ordem
politica e social ou de preconceitos de raga ou classes, cominando pena de um a quatro anos de detengao
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2.2.2 - Alei Cao

A Constituigdo de 1988, ao estabelecer o racismo como crime, revogou a lei
Afonso Arinos e com o objetivo de regulamentar o artigo 5°, inciso XLII* da Lei Maior
foi criada a le1 771689, a chamada lei Cad (em homenagem ao seu autor, o deputado
constituinte Carlos Alberto de Oliveira do Rio de Janeiro*) que ampliou o ntimero de
condutas consideradas racistas. Na mesma linha da lei anterior, esse diploma legal
também busca coibir condutas racistas do tipo: proibir pessoas negras de acessarem o
mercado de trabalho, serem atendidas em estabelecimentos comerciais, serem

. . . 4
matriculadas em estabelecimentos de ensino, dentre outras. 6

44 . . R . . . .y C ~ .
“a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”

> Durante os trabalhos da Constituinte, assim foi  justificativa dada pelo referido deputado para que o racismo
passasse a ser crime: “passados praticamente cem anos da data da aboli¢do, ainda ndo se completou a revolugdo politica
deflagrada e iniciada em 1888. Pois imperam no pais diferentes formas de discriminagao racial, velada ou ostensiva que
afetam mais da metade da populagdo brasileira, constituida de negros ou descendentes de negros, privados do exercicio
da cidadania em sua plenitude. Como a pratica do racismo equivale a decretagdo da morte civil, urge transforma-la em
crime”. (Conforme Silva, 1994: p, 134).

* Eis a referida lei na integra. LEI N° 7.716, DE 5 DE JANEIRO DE 1989.

Define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional. (Redag@o dada pela Lei n® 9.459, de 15/05/97)

Nota: Assim dispunha o artigo alterado:

"Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de preconceitos de raga ou de cor."

Art. 2° (Vetado).

Art. 3° Impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente habilitado, a qualquer cargo da Administragdo Direta ou
Indireta, bem como das concessionarias de servigos publicos.

Pena: reclus@o de dois a cinco anos.

Art. 4° Negar ou obstar emprego em empresa privada.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos.

Art. 5° Recusar ou impedir acesso a estabelecimento comercial, negando-se a servir, atender ou receber cliente ou
comprador.

Pena: reclusdo de um a trés anos.

Art. 6° Recusar, negar ou impedir a inscri¢do ou ingresso de aluno em estabelecimento de ensino ptblico ou privado de
qualquer grau.

Pena: reclusdo de trés a cinco anos.

Paragrafo tnico. Se o crime for praticado contra menor de dezoito anos a pena ¢ agravada de 1/3 (um tergo).

Art. 7° Impedir o acesso ou recusar hospedagem em hotel, pensdo, estalagem, ou qualquer estabelecimento similar.
Pena: reclusdo de trés a cinco anos.

Art. 8° Impedir o acesso ou recusar atendimento em restaurantes, bares, confeitarias, ou locais semelhantes abertos ao
publico.

Pena: reclusdo de um a trés anos.

Art. 9° Impedir o acesso ou recusar atendimento em estabelecimentos esportivos, casas de diversdes, ou clubes sociais
abertos ao publico.

Pena: reclusdo de um a trés anos.

Art. 10. Impedir o acesso ou recusar atendimento em saldes de cabeleireiros, barbearias, termas ou casas de massagem
ou estabelecimento com as mesmas finalidades.

Pena: reclusdo de um a trés anos.

Art. 11. Impedir o acesso as entradas sociais em edificios publicos ou residenciais e elevadores ou escada de acesso aos
mesmos:

Pena: reclusdo de um a trés anos.
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A lei avancou na técnica legislativa e usando expressdes mais abrangentes’’
possibilitou que varios casos, antes nao repreendidos, ja que esbarravam no principio da
reserva legal*®, fossem considerados como crime .

No ano de 1997 a lei recebeu uma alteracdo que possibilitou punir a pratica, a
inducdo e a incitacdo de discriminagdo de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional, além de tipificar as condutas nazistas’’.

Em que pese alguns avangos sejam reconhecidos, os pesquisadores ndo poupam

criticas a referida lei. Para uns, ela, na mesma forma da lei Afonso Arinos, seria apenas

Art. 12. Impedir o acesso ou uso de transportes publicos, como avides, navios barcas, barcos, 6nibus, trens, metrd ou
qualquer outro meio de transporte concedido.

Pena: reclusdo de um a trés anos.

Art. 13. Impedir ou obstar o acesso de alguém ao servico em qualquer ramo das Forgas Armadas.

Pena: reclusao de dois a quatro anos.

Art. 14. Impedir ou obstar, por qualquer meio ou forma, o casamento ou convivéncia familiar e social.

Pena: reclusdo de dois a quatro anos.

Art. 15. (Vetado).

Art. 16. Constitui efeito da condenacéo a perda do cargo ou fungdo publica, para o servidor publico, e a suspensdo do
funcionamento do estabelecimento particular por prazo ndo superior a trés meses.

Art. 17. (Vetado)

Art. 18. Os efeitos de que tratam os arts. 16 e 17 desta Lei ndo sdo automaticos, devendo ser motivadamente declarados
na sentenga.

Art. 19. (Vetado).

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminag@o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.
(Redag@o dada pela Lei n® 9.459, de 15/05/97)

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos ou propaganda que
utilizem a cruz suastica ou gamada, para fins de divulgacdo do nazismo.

Pena: reclusao de dois a cinco anos e multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput ¢ cometido por intermédio dos meios de comunicagio social ou
publicagdo de qualquer natureza:

Pena: reclusao de dois a cinco anos e multa.

§ 3° No caso do paragrafo anterior, o juiz podera determinar, ouvido o Ministério Publico ou a pedido deste, ainda antes
do inquérito policial, sob pena de desobediéncia:

I - o recolhimento imediato ou a busca e apreensao dos exemplares do material respectivo;

II - a cessagdo das respectivas transmissoes radiofonicas ou televisivas.

§ 4° Na hipotese do § 2°, constitui efeito da condenagao, apds o transito em julgado da decisdo, a destruicdo do material
apreendido.(Redagdo dada ao artigo pela Lei n® 9.459, de 13.05.1997)

Art. 21. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo. (Renumerado pela Lei n® 9.459, de 15/05/97)

Art. 22. Revogam-se as disposi¢des em contrario.

Brasilia, 5 de janeiro de 1989; 168° da Independéncia e 101° da Republica.

47 Expressdes como “impedir por qualquer meio ou forma™, por exemplo, ampliaram a possibilidade de tipificar
determinadas condutas como racismo.

8 Esse principio, estabelecido no primeiro artigo do Cédigo Penal, revela que nio h4 crime sem lei anterior que o
defina e nem pena sem prévia cominacao legal. Desta forma, se a conduta praticada ndo for exatamente descrita na lei
penal, ela ndo pode ser enquadrada como criminosa.

# A titulo de exemplo, Eccles apud Medeiros (2003), nos conta um caso ocorrido em 1966 no qual um Tribunal
absolveu o autor da contravengdo por conta do mesmo ter se negado a alugar “um quarto residencial” para uma mulher
negra. O antincio do imovel dizia que ndo seriam aceitas “pessoas de cor”, contudo, como a lei Afonso Arinos proibia
tal pratica em “relagdes comerciais”, tal fato, para a Justica, ndo ensejaria conduta tipica. A decisdo assim absolveu o
autor dizendo que “o direito criminal é um sistema fechado: onde ha na lei um lapso ou omissdo, esta ndo pode ser
preenchida por uma interpretagdo judicial arbitraria ou por analogia ou por principios gerais de justi¢a ou por costume.
(Revista Forense, n. 363, p.213, 1966).

50 A alteragdio foi feita pela lei 9459/97 sobre a qual falaremos mais adiante.
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simbolica e funcionaria como um sinalizador para que as pessoas tomassem precaugoes
quando praticassem discriminacdo (SILVA, 1994). Para outros, o fato da Constituigao ter
estabelecido o racismo como crime inafiangdvel e imprescritivel, torna a pena
desproporcional se comparada a condutas mais graves, como o homicidio culposo
(DELMANTO, 2002).

Alguns estudos que encontramos sobre a lei Cad apontam que ela, na mesma linha
de sua antecessora, padece de falta de efetividade’’. Sdo poucos processos e condenagdes
frente ao grande ntimero de casos divulgados pela midia. Analisando os processos
judiciais, autores apontam situacdes inacreditdveis que revelam grande esforgo das
autoridades do sistema judicial para que o crime de racismo ndo fosse configurado’>.

A lei descreve condutas que se coadunam com a discriminagdo direta de modo
explicito. Para haver tal tipificacdo o agente deveria assumir uma postura francamente
discriminatoria, fato dificil de ser comprovado. As literaturas da sociologia, antropologia
e até mesmo do direito geralmente descrevem a discriminacdo existente no Brasil com
sendo velada e ndo explicita. Esse carater socioldgico, por si sO, j& comprometeria a
efetividade dessa legislacao.

Como se dava com a legislacao anterior, outro fator apontado para ndo efetividade
da lei ¢ a postura negligente dos operadores do direito em relacdo ao devido
processamento dos casos de racismo levados a justi¢a. Vale dizer, os casos de racismo
explicito ocorrem em menor nimero e sdo de dificil comprovagdo, mas dentro deste
universo, que nao ¢ insignificante, os operadores do direito, de um modo geral -
influenciados pela “democracia racial”> - tendem a considerar a pratica de discriminagio
algo “desimportante”. Dessa forma, eles entendem ser a penalidade dessa infragdo
excessiva, desproporcional, e por conta disso, desqualificam o motivo racial das

condutas, ndo aplicando a lei anti-racista (MEDEIROS, 2003).

3! Neste sentido, Vide Eccles (1991), Silva (1994), Silva Jr. (2000), Fullin (2002), Medeiros (2003) e Julido (2008).

32 Silva (1994) descreve um caso de uma mulher negra que nio foi atendida num saldo de cabeleireiro, levou o caso ao
conhecimento das autoridades policiais que, estranhamente, em fase de Verificagdo de Procedéncia a Informacao
entenderam nao ser o caso de discriminagdo racial.

3% Como assevera Hanchard (2001) e Teixeira (2006), a teoria do sociélogo Gilberto Freire, descrita no livro Casa
Grande e Senzala, foi essencial para o desenvolvimento da democracia racial. Em sintese ela se baseia numa ideologia
de excepcionalidade racial que descreve o Brasil como uma sociedade sem antagonismos raciais onde o preconceito
racial ¢ limitado ¢ a mestigagem ¢ valorizada e tida com riqueza para formagéo do estado nag@o. Esta formulaggo
operou ndo somente entre os académicos, mas, sobretudo, na Politica, na Economia e também no Direito impedindo a
superacdo das desigualdades raciais.
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As pesquisas dos autores citados parecem revelar certo racismo institucional do
Poder Judicidrio nos processos relativos a lei Cad como um importante entrave a
aplicacdo da mesma, ou seja, ¢ fato que a desidia das autoridades judiciais na aplicagdo
dos principios e regras anti-discriminatdrias tornou-se também uma barreira para a
efetividade das leis anti-racistas no Brasil. Investigaremos com mais profundidade
adiante, por aqui devemos ressaltar que existem casos de condutas explicitas que
poderiam ser interpretadas como racistas, porém percebe-se uma grande negligéncia das
autoridades judiciarias relutando em aplicar a lei conforme a vontade do constituinte.

A referida lei veio sofrendo alteragdes que incluiram outros grupos como
passiveis vitimas de discriminagdo. Os projetos de lei federal sobre discriminagao,
conforme vém sendo aprovados, estdo transformando a Lei Cad - que tradicionalmente
tratava somente da discriminacdo em ralagdo as pessoas negras - num verdadeiro e amplo

. .. ~ 54
estatuto contra a discriminacio’".

2.2.3 - A injuria racial

Para ajudar a dar mais concretude na luta contra o racismo foi criada a lei
945971997 que promoveu uma alteragao na legislagdo criminal acrescentando o paragrafo
§3° ao artigo 140 do Codigo Penal criando a figura tipica da injuria racial®.

Esse tipo de injuria tem a pena qualificada e vem, para parte da doutrina, tendo
efeitos mais positivos do que as leis anteriores, haja vista o grande numero de casos
processados na justica. Essa norma, por um lado, tem se mostrado mais eficaz no

combate a discriminac¢do por conta do impacto negativo conferido a imagem dos agentes

3% £ 0 caso dos judeus, ja contemplados com as alteragdes feitas pela lei 945997. Ja os homossexuais e mulheres
tentam, através do Projeto de lei 12206, alterar a lei Cao para que ela contemple também a discriminagéo contra estes
grupos. Vejam-se alguns artigos do Projeto: Art. 2° A ementa da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, passa a vigorar
com a seguinte redacdo: “Define os crimes resultantes de discriminag@o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido,
procedéncia nacional, género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género.”Art. 3° o caput do art. 1° da Lei n® 7.716,
de 5 de janeiro de 1999, passa a vigorar com a seguinte redagdo: “Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes
resultantes de discriminag@o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido, procedéncia nacional, género, sexo, orientacdo
sexual e identidade de género.”

5Essa alteragdo foi proposta pelo parlamentar Paulo Paim e assim estabelece: “Se a injiiria consiste na utilizagdo de
elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢do idosa ou portado de deficiéncia: Pena — reclusdo
de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa”.
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na midia>®. Por outro lado, os estudos ja citados apontam que essa legislacio passou a ser
usada pelos profissionais do direito de forma intensa, na pratica, para substituir a lei Cad.

Apoés a implementacdo da injuria racial (estabelece pena mais severa do que a
injuria, contudo, a penalidade ¢ menor do que a do crime de racismo) ampliou o niimero
de casos de discriminagdo racial no judiciario. Segundo os pesquisadores citados, isso
ocorreu também porque varias condutas racistas passaram a ser tipificadas como injuria
racial. Significa dizer: em muitas situagdes, as vitimas sofreram racismo direto — previsto
na lei Cad - mas essa conduta ¢ desclassificada para uma capitulagdo em injlria racial,
possibilitando ao infrator o direito a fianca, a responder ao processo em liberdade ou

mesmo a suspensdo condicional do processo nos termos da lei 9099/95.

2.3 — Aplicabilidade das leis anti-racistas: igualdade formal x racismo institucional

Minhas conclusdes mais gerais sdo duas. Primeira, que a
discriminacao racial no Brasil anda de maos dadas com o
abuso da autoridade e com a arbitrariedade dos agentes
sociais. (GUIMARAES, 1999:92).

Guimaraes (1999) fez uma analise socioldgica sobre o processamento de varios
casos de discriminacdo racial. A pesquisa examinou 31 boletins de ocorréncia em
Salvador, 275 queixas na Delegacia de Crimes Raciais de Sdo Paulo e também 547
matérias de jornais relativas a 201 casos de discriminacdo racial que vitimaram 296
pessoas negras.

Para além de confirmar as constatacdes ja referidas sobre as legislagdes anti-
racistas, o autor ressalta ainda que, ao criminalizar de discriminagdo explicita, a
legislagdo deixa de levar em conta o fato da discriminagdo no Brasil também ocorre por

praticas mais veladas, muitas vezes de dificil comprovagio®’. Por outro lado, ele também

3% Vide os casos de racismo no futebol. Em 205 um jogador argentino teria xingado de macaco o atacante Gafite do
Clube Sao Paulo. Tal fato repercutiu muito mal. O agressor, um jogador do clube Quilmes, foi preso e levado a
delegacia s6 sendo liberado dois dias depois, quando o jogador brasileiro retirou a queixa. Da mesma forma, em junho
de 2009 um jogador do Grémio também teria chamado de macaco um jogador do Clube Cruzeiro. O mesmo foi levado
a delegacia para prestar esclarecimentos apos a acusagao ter sido formalizada. Tais fatos tiveram grande repercussdo
midiatica. Disponivel em www.esporteoul.com.br. Consultado em 10.09.2009.

"Ele assevera que existe uma confusio nas autoridades policiais quanto a forma de interpretar as condutas racistas ¢ as
de injuria. Sustenta ainda que “a interpretacdo dada a Lei 7716/89 limitava-a ao combate da segregagao racial explicita,
caso pouco freqiiente, e, portanto, s6 seria efetiva para coibir condutas grosseira e declaradamente racistas, deixando
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assevera que, em muitos casos, as autoridades acabam tipificando como injuria racial,
condutas que flagrantemente deveriam ensejar san¢do mais grave, prevista na lei 7716/89.

Outra pesquisa realizada na Universidade Federal do Pernambuco quantificou o
niamero de ocorréncias de discriminag¢do racial registradas nas delegacias da regido
metropolitana no Recife e constatou que, nos tltimos sete anos, dos 160 casos de racismo
registrados nas delegacias, apenas 3% foram julgados por esse mérito. Mais de 80%
sequer se transformaram em inquérito policial. Para Sales Jr. (2006:229) autor da
pesquisa, “existe uma hegemonia branca no sistema juridico nacional que reproduz

~

praticas e valores que mantém a hierarquia racial da época da escravidao”. Ele aponta a
existéncia de padrdes de decisdo (nos processos judiciais) que ampliam a incriminagao e
punicdo quando os réus sdo negros, a0 mesmo tempo em que facilitam a impunidade para
réus brancos. Dessa forma, nos casos de discriminagado racial hd uma forte tendéncia para
a ndo-puni¢do™®.

Ainda segundo o pesquisador “o racismo ¢ encarado como problema de expressao
verbal ou um simples mal-entendido entre alguém que ofende e alguém que se ofende”.
A pesquisa, na mesma linha dos demais estudos, aponta que a maior parte dos casos de
racismo recebe classificacdo como injuria qualificada por motivo de raca. Isso ocorre,
segundo ele, porque a unica forma de comprovar o conteudo racista da conduta ¢ se
ocorre uma expressao verbal que designe tal situagdo e, se ocorre tal expressdo, ainda que
a conduta seja prevista na lei Cad, o caso ¢ tipificado como crime de injuria qualificada e
nao como racismo. Por isso as denlincias sdo mais enquadradas no tipo penal da injlria
qualificada, ndo do crime de racismo.

Em entrevista concedida ao Jornal Folha de Sao Paulo, Silva Jr. informa ter

localizado 200 processos de racismo em curso em 24 capitais do Brasil, contudo alerta

que:

escapar todas as formas mais sutis ¢ ndo declaradas de segregar; (...) o modo como o racismo brasileiro atua tornava o
texto da Lei ndo apenas inoperante, mas acabava por confundir as autoridades policiais, para quem crimes contra a
honra eram sistematicamente confundidos como passiveis de enquadramento na Lei, enquanto os crimes raciais que o
legislador esperaria combater por meios legais eram sistematicamente tipificados como ago penal privada, ou seja,
como crimes contra a honra”.

A pesquisa foi feita por Sales Jr. em sua tese de doutorado “Democracia racial: o nio-dito racista (2006). Publicado
em www.scielo.br/pdf/ts/v18n2/a12v18n2.pdf. Consultado em 10.04.2009. O autor da pesquisa afirma ainda que: “a
dor da vitima ¢ tida como algo subjetivo, que exclui, marca e segrega, mas os casos sdo classificados como de baixo
potencial ofensivo, ¢ num sistema de justiga moroso, penoso e caro, muitas vitimas acabam abrindo méao do processo.
“No Brasil, homicidios e torturas com vitimas negras ndo sdo tratados como racismo e héa o “fetichismo lingiiistico”
onde se ndo ha expressdo verbal, a lei ndo caracteriza a intengdo de ser racista”.
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As agdes civis de natureza indenizatéria tém apresentado mais possibilidade de
éxito, talvez pela resisténcia dos operadores do direito, que entendem que a
pena de prisdo seria muito vigorosa para um fato que julgam de menor
importancia. De 250 ocorréncias de racismo na Delegacia de Crimes Raciais de
Sdo Paulo, nenhuma resultou em condenagdo. Na area criminal, a
jurisprudéncia que tem sido firmada é desfavoravel a punicdo dos acusados.
Hoje, tenho dividas se estavamos corretos em exigir a criminalizagio do
racismo na Constituigdo. O fenomeno da discriminagdo no Brasil ¢
incompativel com a idéia de criminalizagdo, porque ¢ tdo absolutamente
generalizado que a criminalizagdo acaba banalizando-o. Vocé tem um crime
imprescritivel, afiancavel, punido com pena de reclusdo, e um cotidiano que
gera um descrédito na sociedade e nas vitimas em relagdo a aplicabilidade
dessa lei. (SILVA Jr. 2001:03).

Esse autor ainda revela que nos processos-crime de racismo, a Justiga Criminal
dos estados de Sdo Paulo, Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro e Bahia, registrava, em
1997, apenas 09 casos de condenacdo (desde julho de 1951, data da promulgacao da Lei
Afonso Arinos).

Piovesan e Guimaraes (1998) atestam que a inefetividade da legislagao anti-
racista reflete as resisténcias do proprio Poder Judicidrio em implementé-la, por razdes de
natureza ideolodgica (ja que muitos ainda tém a falsa crenca no mito da democracia racial
brasileira) e, por vezes, pelo fato de ignorarem a existéncia do aparato normativo de
combate a discriminacdo racial®”.

O que se observa, ao longo de nossa histdria republicana, ¢ o aparelho repressor
do Estado com algumas disfungdes criticas inibidoras da materializagdo da vontade
constitucional (para quem a pratica de racismo se constitui em atitude tdo reprovavel a
ponto de ser tipificada como imprescritivel e inafiangavel). Os estudos citados apontam
muitos interpretes do direito sendo “sabotadores” da concretude das leis anti-racistas
porque, muitas vezes, conferem ao fato mais grave (racismo) uma tipificagdo menos
gravosa (injuria racial) .

Como exemplo, do que estd sendo afirmado podemos citar o caso de um cidadao

negro que ¢ impedido de entrar num clube. Indignado com o fato, ele reclama e se

5 Num caso que tomamos conhecimento junto ao escritorio modelo da OAB/RJ, um auxiliar de enfermagem sofreu
injuria racial da sua chefe. A mesma que o teria chamado de “crioulo crente”. Ele ainda foi demitido apos se recusar a
assinar uma adverténcia por suposta insubordinagdo. Apds ingressar com agdo penal privada, a juiza do juizado
especial criminal, “permitiu” que o Ministério Publico oferecesse, com base no artigo 89 da lei 9099/95, a suspensao
condicional do processo. Mas se a agdo era privada o dono da mesma ¢ a vitima (querelante) e ndo o MP. Haveria ainda
a necessidade do juizo, bem como do MP, perquirirem se a demissdo derivou de conduta racista, o que poderia implicar
na desclassificagdo do crime de injuria para um dos artigos da lei Cad. Contudo, o processo foi suspenso a pedido do
MP nos termos do artigo ja citado.

% Em muitos processos em que se apura o crime de racismo nfo ha condenagio do autor do fato, pois isto implicaria
numa sangao grave. Ao invés disso, quando possivel, as decisdes judiciais aplicam penas mais leves, dai a mudanca na
tipificagdo da conduta, de racismo o fato passa a ser entendido como injuria racial.
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envolve numa discussdao com a pessoa que proibiu a sua entrada. No furor do bate-boca, o
infrator acaba por proferir uma injuria racial contra a vitima. Levado o caso a delegacia, a
conduta racista (de impedir a entrada de um negro no clube) desaparece € s6 o que se
evidencia no boletim de ocorréncia, ou no processo judicial ¢ a injuria racial. Tal situacdo
revela uma distor¢do no modo de adequar o fato a norma. No caso, o desenvolvimento
das investigagcdes deveria apontar a ocorréncia de duas condutas autonomas (racismo e
injuria racial) ou somente o crime de racismo, aplicando-se o principio da consungao®'.
No entanto, a postura da autoridade policial, do promotor, dos juizes, muitas vezes ¢é
tecnicamente imperfeita, pois, contraria as regras de interpretagdo da norma penal®.

Buscamos assentar até aqui que historicamente existem algumas imperfei¢cdes no
modo de interpretar e aplicar as leis contra as condutas racistas no Brasil. Tal fato poderia
revelar que em alguns casos a lei ndo ¢ devidamente aplicada por conta de certo racismo
institucional do Poder Judiciario. Esse fato também ¢ impeditivo para a efetividade do
combate a discriminagio racial®.

A partir de agora poderemos discorrer melhor sobre o racismo institucional junto
ao Judicidrio, esse fendmeno socio-juridico que permite ndo dar a devida aplicagdo as leis
anti-racistas. Vamos apontar seus efeitos e analisar as politicas publicas que vém
contribuindo para a sua reducao.

Como ja assentado no primeiro capitulo, o racismo institucional tem a ver com a
influéncia que determinado comportamento social equivocado promove na atuagdo dos
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profissionais em determinado ambiente organizacional®. Certos profissionais ao atuarem

em suas fungdes acabam também por reproduzir condutas reprovaveis, eis que eivadas de

81O principio da consungio & aquele segundo o qual a conduta mais ampla engloba, isto &, absorve outras condutas
menos amplas e, geralmente, menos graves, os quais funcionam como meio necessario ou normal fase de preparagdo ou
de execugdo de outro crime, ou nos casos de ante fato e pds-fato impuniveis (Greco, 2003).

62 No exercicio da advocacia constatamos (em 2007) situagio semelhante ao acompanhar o inicio de um caso no qual
alguns funcionarios de certo restaurante se recusaram a servir um grupo de estudantes cotistas da UERJ. Na delegacia o
fato previsto no artigo 8° da lei Cao foi tipificado pela autoridade policial como injuria racial por conta de uma dos
funcionarios do restaurante também ter deferido expressdes racistas contra os estudantes.

83 N#io existem muitas pesquisas que tenham analisado a interpretagio do Judiciario nos casos de Racismo. Por isto
citamos também algumas matérias publicadas em periddicos com o objetivo de ilustrar o que estamos sustentando aqui.
% Para fins do nosso estudo iremos perquirir a relagio entre o racismo institucional e o Poder Judiciario, contudo, essa
analise pode ser feita em outras areas. Citemos como exemplo que uma pesquisa realizada em 2003 pelo Comité
Estadual de Prevengéo da Mortalidade Materna do Rio de Janeiro constatou que 63% das mulheres vitimadas por morte
materna no estado eram negras. Outra pesquisa feita pela Fundagdo Oswaldo Cruz em parceria com a Prefeitura do Rio
de Janeiro com 10 mil mulheres revelou que durante parto normal 11,1% das mulheres negras nio tinham recebido
anestésico enquanto nas mulheres brancas o percentual ¢ de 5,1%. Vide “Médica orienta mulheres negras a
denunciarem discriminagdo racial nos hospitais” Disponivel em www.agénciabrasil.com.br. Consultado em
09.03.2009.
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vicios preconcebidos ou discriminatorios. Assim ocorre a perpetuacdo de situagdes de
injusticgas cristalizadas historicamente e de dificil transformacgao.

O Racismo tem forte contetido ideoldgico repercutindo nos pensamentos € agoes.
Como afirma Jurema Werneck (2002:18) “Nao ¢ dificil reconhecer que sua vigéncia
(racismo institucional) influencie as relagdes entre todos os grupos a ele exposto, em
especial nas relagdes entre os racialmente dominantes (os brancos) e os racialmente
inferiorizados (negros e indigenas)”.

Esse comportamento pode ser explicado pela forte influéncia da “democracia
racial” no “modus operandi” dos profissionais juridicos. O aplicador do direito ndo atua
em conformidade com o ordenamento, pois, parte do principio de que a discriminacao
racial ndo ¢ algo tdo relevante, ou que o racismo ndo deveria ensejar penalidade tdo
rigorosa, tendendo nesse momento buscar “desracializar” o real motivo da conduta
criminosa. Isto pode significar que atos condendveis passem a ser “tolerados” e as agdes
anti-racistas, nesse sentido, perdem forca na medida em que as autoridades partem do
pressuposto da auséncia de motivacao racial nas condutas criminosas.

Atentemos para o fato de que tal fendmeno vem sendo denunciado por alguns
intelectuais que mesmo ndo sendo da drea juridica descrevem de forma feliz os

problemas ensejados por ele:

Mas para os juizes do direito, em geral, a transgressdo desta etiqueta social ¢
vista ndo com o que realmente é, ou seja, indicio da motivagdo racial da
discriminagdo perpetrada, mas como crime contra a honra (calunia ou
difamacdo). Esta interpretacdo ¢ extremamente perversa ndo sO porque
desqualifica a motivagdo racial de uma ato que atenta contra liberdades
fundamentais do cidaddo (prisdo, constrangimento ilegal ou lesdo corporal),
mas também porque enfraquece a possibilidade mesma de tipificagdo do
incidente como crime contra a honra, pois, afinal, pode-se sempre alegar, como
se tem feito repetidamente, que a designagdo racial de uma pessoa pela cor ¢
apenas uma classificagdo objetiva de cor da pele (e ndo racial) ou uma forma
corrente de tratamento. A crenga dos juizes na democracia racial brasileira ¢ as
vezes explicitada em sentengas, geralmente num estilo romanesco de
subliteratura (...) (GUIMARAES 1999:38).5°

Do mesmo entendimento nao se aparta Carneiro apud Monteiro (2000) afirmando:

“no plano da aplicagdo concreta da legislagdo conquistada pelos movimentos negros,

% Esse autor, na mesma obra, assevera ainda que “E possivel, por exemplo, que o juiz ponha mesmo em duvida as
palavras da vitima e de suas testemunhas, quando estas relatam a ofensa de policiais, preferindo acreditar que a vitima
estd manipulando sua condi¢do de negro para invocar racismo ¢ inverter a sua posicao diante da lei”.
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percebe-se que estas conquistas estariam destinadas ao rol das leis que ndo pegam’.
Ainda para esta pesquisadora, houve um forte processo de mobilizagdo social durante a
elaboracdo da Constituicio de 1988. As reivindicacdes desencadearam conquistas
importantes no plano politico para os movimentos sociais, contudo, no aspecto do
cotidiano a for¢a do racismo, através do mito da democracia racial, acabaria por fazer o
Judiciério limitar o problema racismo.

Com efeito, no Poder Judicidrio o racismo institucional pode ser conceituado
como a tolerdncia ou omissdo das autoridades judiciais®® em relagdo as condutas
discriminatorias, pois isto acarreta no mau processamento dos feitos de racismo. De
modo mais analitico, poderiamos dizer que esse tipo de postura encontra sintonia com a
conduta descrita no artigo 319 do Codigo Penal, qual seja, a do crime de prevaricagio®’.

O fato revelador ¢ que quando o interprete diante de uma conduta racista deixa de
aplicar a Constituicao e Lei Cao, ele deixa de praticar dever de oficio para satisfazer
sentimento pessoal, devendo estar incerto nos ditames do referido artigo. A “satisfagdo
ao sentimento pessoal”’, da qual fala a lei, pode ser entendida aqui como a
“desracializa¢do” do motivo norteador da conduta racista, para dar conformidade ao que
ele, aplicador da lei, influenciado pela “democracia racial”’, ndo entende ser racismo.

Por outro lado, ironicamente, observamos que se estaria, dessa forma, diante de
uma “interpretacdo eufémica da norma constitucional”. Dos varios métodos de
interpretacdo constitucional possiveis, a democracia racial brasileira criou o método
“eufémico”, ou interpretagdo eufémica revelando-se empiricamente nefasta, pois, produz
um “modus operandi” juridico que acaba por retirar do referido diploma legal a sua
completude.

Por esse neologismo (interpretagdo eufémica) conceituamos essa funesta maneira
de interpretar as normas juridicas de combate ao racismo. Essa interpretacdo retira da lei
e da propria Constituigdo a poténcia reprovadora dada pelo constituinte a discriminacao

racial no Brasil.

% Tomemos aqui essa expressdo em seu sentido amplo. Para o povo, agentes, detetives, delegados, advogados,
promotores, defensores, juizes, todos sao autoridades judiciais.

87 «Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposigio expressa de lei, para
satisfazer interesse ou sentimento pessoal. Pena - deteng@o, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano e multa”.
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Tome-se como exemplo o que ocorreu no famoso caso “Simone Diniz”®®. O caso
de Simone ¢ emblematico para confirmar a narrativa que aqui estd sendo exposta. Uma
pessoa negra ¢ discriminada (tem seus diretos fundamentais violados) busca o aparelho
Judicial que é composto por um delegado que ndo autua corretamente o inquérito, um
promotor que ndo promove a acao penal e opina pelo arquivamento do feito - por
entender ndo ter havido crime de racismo. Some-se ainda a sentenca do magistrado que,
arquivando o caso flagrante de racismo, deixa de dar efetividade aos mandamentos da
Constituicao. Nao se poder esquecer que todos esses profissionais ousaram interpretar a
constituicdo e a lei anti-raicista retirando de ambas a sua for¢a reprovadora contra o
racismo. Dessa forma, na pratica utilizaram o método interpretativo que nds ja
designamos como “interpretagio eufémica”.®’ O caso Simone Diniz foi levado, por uma
entidade do Movimento Negro, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos que, por
meio de relatorio, considerou o Estado Brasileiro responsavel pela pratica de racismo
institucional fazendo uma serie de recomendacgoes.

Nao se esta dizendo aqui que todas as condutas sejam necessariamente racistas e
todos os profissionais do direito cometem prevaricagdo ao nao tipificarem tais situagdes
em acordo com a lei Cad. Os estudos citados nos mostram que na maioria dos casos
ocorre o crime de injuria racial e assim é corretamente tipificado’’. Até porque, muitas

vezes, a complexidade fatica s6 permite a comprovagdo de tal conduta injuriosa. Neste

%8 No dia 2 de margo de 1997 foi publicado no Jornal Folha de Sio Paulo, na parte de Classificados, nota através da
qual se comunicava interesse em contratar uma empregada doméstica e informava-se a preferéncia por pessoa de cor
branca. Tomando conhecimento do antincio, a vitima, Simone André Diniz, ligou para o nimero indicado,
apresentando-se como candidata ao emprego. Atendida pela pessoa encarregada para receber telefonemas das
candidatas, ela foi indagada por esta sobre a cor de sua pele, de pronto Simone falou que era negra, sendo informada,
entdo, que ndo preenchia os requisitos para o emprego.

%A conduta do empregador era a mesma descrita no art. 20, da lei 7715/89 ( alterado pela lei 9459/97 , Lei Cad)
“Artigo 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional. “Texto anterior: “Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicagdo social ou por publicagdo de
qualquer natureza, a discriminagdo ou preconceito de raga, por religido, etnia ou procedéncia nacional.” Para mais
informagdes sobre o Caso Simone Diniz veja-se o excelente artigo de Arantes “O caso Simone Dinis e a luta contra o
racismo”. Disponivel em www. publique.rdc.puc-rio.br. Consultado em 20.04.2009.

" Em dezembro de 2009, trés estudantes de medicina foram presos, no interior de Sio Paulo, em flagrante espancando
um senhor negro que estava indo de bicicleta para o trabalho. Com a pancada recebida nas costas, o trabalhador se
desequilibrou e caiu da bicicleta. Nesse momento, os estudantes teriam vibrado gritando "9, négo". Por conta desta
expressdo, o juiz concedeu liberdade provisoria entendendo que teria ocorrido injuria racial e ndo o crime de racismo.
Ressalte-se que os estudantes agrediram o transeunte sem nenhuma razao, nao houve desentendimento anterior, nem
briga, etc. No caso, a expressdo “nego” dita pelos jovens, deveria servir para corroborar a intengdo racista por traz da
conduta de espancar gratuitamente uma pessoa. Tal conduta poderia ser tipificada no artigo 20 da Lei Cao: “ Praticar,
induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.” Mas a
expressao dita pelos jovens, para o juiz, ensejou injlria racial e ndo racismo, assim os jovens puderam ser postos em
liberdade. Esta matéria foi publicada no Jornal Folha de Sao Paulo (14.12.09) com a Manchete “Juiz ndo vé racismo e
manda soltar jovens em Ribeirdo Preto.
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caso, a propria tradicdo “garantista” na forma de interpretar as normas penais no Brasil
justifica a tipificacdo da maioria dos casos como injiria racial’’.

Por certo, o fendmeno que estamos identificando aqui ¢ de outra natureza. Pelos
estudos citados vemos muitos casos de racismo chegarem a ser processados no Judiciario
como injuria racial, ou mesmo nao serem processados (como no Caso Simone Diniz)
porque os profissionais do direito - em desacordo com a Constitui¢do € com os artigos da
Lei Ca¢ - preferem desconsiderar a intencionalidade racista na conduta. Ora, as condutas
racistas existem, tanto ¢ que foi feito uma lei prevendo tais situagdes. Se nao fosse assim,
nao precisava da legislagdo para coibir o que ndo existe. E essa proibicdo ndo pode ser
apenas simbdlica vale dizer, de crime simbdlico de racismo’™. O problema é que quando o
racismo ocorre, em boa parte das vezes ele ndo ¢ tipificado, € como se ndo existisse.

Essa forma de mutilar a legislagdo anti-racista denominamos de interpretacao
eufémica que revela certo racismo institucional entre os operadores do direito.

Assentada essa premissa sobre o papel do Poder Judiciario na perpetuagdo e
cristalizacdo da discriminagdo racial, resta-nos ainda, neste capitulo, fazer alguns
apontamentos sobre o principal impacto do racismo institucional no ambito juridico, vale

dizer, o descaso para com a violagao dos direitos fundamentais.

2.4 - Os impactos da discriminac¢io direta: restricao aos direitos fundamentais

Segundo Daniel Sarmento (2006) os direitos fundamentais exprimem valores

nucleares de uma ordem juridica democratica e devem irradiar para todos os campos do

" Historica e culturalmente, o garantismo surgiu como teoria e pratica juridica direcionadas a defesa dos direitos de
liberdade. Por ser o poder do Estado o que mais restringe ou ameaga a liberdade pessoal, o garantismo se desenvolveu
como garantismo penal. Assim, o garantismo penal, através da promocéo dos direitos individuais, busca fortalecer o
direito penal minimo promovendo critérios racionais que deslegitimam o controle social repressor. Dessa forma se
impde limites ao direito penal nas sociedades democraticas, limitando o poder punitivo estatal. Tais pressupostos foram
bem desenvolvidos pelo jurista italiano Luigi Ferrajioli em sua classica obra Direito e Razdo. Vide também o
Dicionario de direitos Humanos em http://www.esmpu.gov.br/dicionario/tiki-index.php?page=Garantismo.

2 A expressdo simbolica aqui é empregada no mesmo sentido que em Neves (2005) que dé énfase ao carater negativo
do simbdlico para o aspecto normativo da Constitui¢do. A hipertrofia da dimensao politico-simbdlica do texto
constitucional ocorre em detrimento de sua eficacia juridica. Assim a constitucionalizagdo simbolica consistiria em
uma superexploragdo do direito pela politica de modo que a propria autonomia operacional do sistema juridico estaria
por isto prejudicada. Adverte o autor, contudo, que ndo se quer com isto negar o aspecto positivo do simbolico que
serve até mesmo para a propria normatividade constitucional. A referéncia simboélica de algumas normas
constitucionais (como a que torna racismo crime imprescritivel e inafiangavel) é ambivalente, pois, pode servir para um
alto grau de ineficacia de determinada lei, a0 mesmo tempo em que pode ajudar na mobilizagdo social para
concretizagdo efetiva desses mandamentos.
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ordenamento impulsionando e orientando a atuacdo do Legislativo, Executivo e
Judiciario”. Nessa linha, os denominados direitos fundamentais dirigem-se a preservar os
fundamentos de uma organizagdo estatal. As organizagdes estatais revestem-se das mais
variadas formas e valores, de acordo com a cultura de cada sociedade. Nao se pode
proclamar de forma dréastica e imutavel quais seriam os referidos valores, eles sao
produto da historia politica econdmica e cultural de cada sociedade assentados numa
Constituigdo (SILVA, 2004)"*. Ressalte-se ser cedico o entendimento de que a dignidade
da pessoa humana, vértice informador de toda a ordem juridica, se relaciona com os
direitos fundamentais na medida em que esses, mesmo com intensidade variavel,
constituem explicitacdes da dignidade da pessoa, alias como bem asseverou Sarlet (2008:
88) “a dignidade da pessoa humana exige, pressupde o reconhecimento e protecdo dos
direitos fundamentais de todas as dimensdes ou geracdes”.

Nesse diapasdo, uma acertada analise sobre a discriminagao ¢ a que leva em conta
o impacto desta sobre os direitos fundamentais do grupo discriminado, ou seja, em que
medida tal fendmeno discriminatorio impede as pessoas de fruirem certos direitos. Entdo
devemos indagar quais direitos, em espécie, sdo acometidos pela discriminacdo racial?
Vale dizer, quais direitos sdo mais solapados pela discriminacdo racial afrontando
vertiginosamente a dignidade da pessoa’”.

Assentemos que o racismo pode reduzir a efetividade de uma série de direitos
fundamentais como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, etc. Além
disso, no campo psicoldgico a discriminagdo transforma a marca fenotipica em estigma
que incrusta comportamentos, subjetividades, formas de sociabilidade e jogos de forgas

sociais como se fossem naturais (IANNI, 2004).

73 Ainda de acordo com este autor, os direitos fundamentais, mesmo os de matriz liberal, deixam de ser apenas limites
para o Estado, convertendo-se em norte da sua atuag@o, mas nio s6 deste como de toda a sociedade.

* Este autor ainda afirma que ha grande confusio em torno do que sejam direitos humanos, direitos individuais, e
direitos fundamentais, mas ¢ certo que todos eles s6 podem ser considerados a partir da sua essencialidade —
fundamentalidade - em relag@o ao que possam proteger. Os denominados direitos humanos decorrem da simples
condi¢do de pessoa humana, e destinam-se a assegurar as conseqiiéncias dessa condi¢do; interessam, portanto, a todos
os individuos, independentemente de quaisquer circunstancias: ha contetido moral, ético, fisico, humanitario, e outros,
na consideragdo da pessoa humana. Os direitos individuais dizem respeito & cidadania, a participagdo na vida em
sociedade, dos pontos de vista politico, econdmico, ¢ social em geral. Volta-se a proteger os que exercem efetivamente
a cidadania. Interessam, portanto, ao cidadao.

5 «A dignidade da pessoa humana ¢ o vértice de onde irradiam os direitos fundamentais, por conta disto, esses direitos
sdo explicitagdes da dignidade da pessoa. Em cada direito fundamental se faz presente um contetido ou alguma
projecdo dos direitos fundamentais”. Conforme assentado por Sarlet (op. cit. pag. 88).
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Interessa saber, analiticamente, sobre quais direitos a discriminagdo racial tem se
mostrado mais impactante nas relacdes sociais. Para isso, retomemos o didlogo com
Antonio Sergio Guimardes em obra ja referida. Esse autor ao analisar mais de 500
matérias, publicadas sobre racismo nos jornais de diversas cidades do Brasil, tenta situar
como essa discriminag¢do induz a restricdo aos direitos das pessoas, ou seja, quais 0s

principais direitos atingidos pelo racismo. Por sua pesquisa ele assenta que:

Nos casos que vamos analisar, esses direitos se resumem a igualdade de
tratamento e de oportunidades nos seguintes ambitos: 1) livre circulagdo em
lugares publicos (ruas e estradas, seja a pé, seja através de transportes coletivos
ou individuai, e areas de condominios residenciais; 2) no consumo de bens e
servigos proporcionados por bares, boates, bancos, escolas, clinicas médica,
lojas comerciais, saldes de beleza, clubes recreativos, consulados, reparti¢oes
estatais, etc., assim como bens e servigos afetados por individuos auténomos;
3) no emprego e no exercicio profissional. Além destes casos de abuso dos
direitos individuais acima tipificados, encontramos também nos jornais queixas
de agressdes fisicas, verbais e simbdlicas sofridas por negros nos mais diversos
ambientes. Esses casos podem ser enquadrados no que os juristas chamam de
direito a honra, pois se referem a conflitos de ordem privada nas relagdes
sociais, rompimentos das regrais de boa convivéncia que se cristalizam em
ofensas raciais. (Op. Cit. p. 93)7°.

Com efeito, a restricdo ao direito de livre circulacio desemboca em
constrangimentos como revistas, agressoes fisicas, prisoes, restricao a livre circulacao e
habitagio de negros em prédios residenciais de classe média’’. As discriminagdes
ocorridas em estabelecimentos de consumo referem-se a recusa de atendimento,
impedimento ou acesso de lojas, mau tratamento, agressoes verbais e fisicas, detengdo ou

revista em bancos, escolas, taxis, em clubes de lazer, boates, hotéis, supermercados, etc.”®

0 trabalho estabelece ainda que as quatro divisdes acima podem ser suba grupados da seguinte forma: em (1) casos
que acontecem em espagos publicos sob autoridade publica; e (1.2) os que ocorrem em condominios residenciais sob
autoridade privada. Os casos do item (4) podem ser subagrupados em (4.1) os que ocorrem entre pessoas em situagao
simétrica de poder; e (4.2) os que ocorrem entre pessoas em posigdes assimétricas de poder”.

" Apenas para ilustrar isto, citamos a entrevista do cantor Chico Buarque na qual ele conta as discriminagdes raciais
sofridas por seu neto, filho de uma de suas filhas com o cantor negro Carlinhos Brow. Chico narra ainda que o casal,
por conta da discriminagdo, teve que se mudar para Salvador e deixar o apartamento em que residiam no bairro da
Gavea na Zona Sul do Rio de Janeiro. Segundo ele a questao racial ¢ muito mal resolvida no Brasil. Veja “Chico
Buarque fala sobre racismo” no site www.genwi. com/play. Consultado em 20.04.2009.

" A pesquisa aponta que nas escolas os discriminados sdo os estudantes negros e os agressores sio professores e
diretores. Sendo que a agressdo ¢ sempre verbal acarretando a humilhaggo publica da vitima. Em outubro de 2008, ap6s
o sumigo de 10 reais na mochila de uma aluna, uma coordenadora pedagogica do Colégio Antonio Vieira em Salvador,
resolveu indagar aos 4 estudantes negros (com 12 anos de idade) sobre o ocorrido. O fato de somente os 4 estudantes
negros da turma terem sido inquiridos sobre o furto, revoltou a mae de um deles, que divulgou o caso na imprensa
acusando o colégio de racismo. O fato ficou muito conhecido em Salvador e estd sendo apurado pela justiga. Vide
Racismo em Colégio Particular. Disponivel em www.aratuonline.com.br. Consultado em 14.08.2009.
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Quando a discriminacao ocorre na relagao de emprego, as queixas se referem a agressoes
verbais, recusas de emprego, demissdes e transferéncias injustificadas’.

Constata-se também uma forte discriminagdo contra pessoas que professam sua fé
por religides como o candomblé e a umbanda®™. Em matérias publicadas em jornais de
grande circulacdo no Rio de Janeiro foram apontados casos de discriminagdo contra
membros dessas religides. Os depoimentos das vitimas revelam casos de pessoas que
foram demitidas do emprego, expulsas da sala de aula e até mesmo rejeitadas por suas
familias, ap6s terem assumido que professavam tais religides. O dado mais impactante,
tanto da pesquisa quanto das matérias dos jornais, revela ser baixissimo o indice de
processos judiciais e também de condenacdes referentes a estes casos de discriminagao.

Com efeito, essa restricdo aos direitos fundamentais significa a reducdo injusta a
dignidade da pessoa. Toda vez que ocorre tal discriminacdo, algum ser humano ¢
reduzido em sua dignidade sendo colocado em plano de inferioridade e, por certo, isto lhe
impossibilita de desenvolver de forma livre suas potencialidades. Com o passar do tempo,
tais condutas institucionais se tornam um “habitus” cristalizado nas relagdes sociais
impondo barreiras ao desenvolvimento da plena cidadania de certos grupos
inferiorizados®'.

Nessa linha, a proposicao, epigrafe deste capitulo, afirma que a discriminagdo
racial no Brasil anda de maos dadas com o abuso da autoridade e com a arbitrariedade
dos agentes sociais. Afirma ainda Guimardes que “o ideal de democracia racial ndo

y . . . . 2
contempla o exercicio efetivo das liberdades fundamentais” ®

. Tais constatacdes ensejam
a atuacdo firme do Estado, por meio de politicas publicas especificas para romper com

esse ciclo de atraso.

" Neste caso, o estudo aponta que a discriminagio aparece quase sempre como abuso de autoridade que impede o
ingresso, a promog¢ao ou a permanéncia no emprego.
80 publicada no Jornal Extra (dia 28.01.2009) com a manchete “No trabalho, a religiio é outra” essa matéria trazia
varios casos de discriminagdo contra pessoas membros de religides de matriz africana. Em matéria anterior o Jornal O
Globo (matéria publicada no dia 20.11.2009) também apontava casos de discriminag¢@o ndo processados pela Justica
com a manchete “Religiosos pedem rigor contra a intolerancia”.
81 0 conceito de habitus foi desenvolvido pelo socidlogo francés Bourdieu (2003:64) com o objetivo de por fim &
antinomia individuo/sociedade dentro da sociologia estruturalista. Em suma, relaciona-se a capacidade de uma
determinada estrutura social ser incorporada pelos agentes por meio de disposi¢des para sentir, pensar € agir ja que o
gleundo social desenha, inscreve-se em uma natureza bioldgica e se torna um habitus, lei social incorporada.

Op. cit. p. 44.
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Passemos de forma derradeira a analisar as politicas publicas que podem
contribuir para a transformacao salutar no combate ao racismo ensejando que a legislagao

anti-racista venha a ter mais efetividade.

2.5 — As politicas pela efetividade das leis contra o racismo intencional.

Toda norma juridica possui, em maior ou menor grau, alguma eficacia, contudo ¢
preciso saber se os efeitos potenciais da mesma realmente se produzem, ja que o direito
existe para realizar-se e a verificagdo do cumprimento ou nao de sua func¢do social nao
pode ser estranha ao seu objeto de interesse de estudo (BARROSO, 2008). Nessa linha,
entre a vontade de uma lei (principalmente, a que engendra uma transformacgdo social
colocando-se diametralmente oposta ao senso comum, ou “habitus”, estabelecido aqui
como democracia racial) e a realidade que ela visa modificar, existe um abismo de
inimeras situagdes, sociais, culturais, historicas, etc., cristalizadas injustamente e de
dificil transformagdo. Dessa forma, para que seja possivel investigar a efetividade
almejada por legislacdes dessa envergadura deve-se analisar, sobretudo, a concretude das
politicas publicas criadas para tal finalidade. Vale dizer, cabe investigar quais medidas
visam dar efetividade a vontade constituinte (combate ao racismo e a prote¢do dos
direitos fundamentais) relativa a dignidade da pessoa humana.

Devemos, contudo, atentar para o fato de que o racismo deve ser combatido por
todos, especificamente pelas autoridades judiciarias de 6rgdos especiais ou nao. Desse
modo, embora enfoquemos aqui a efetividade do combate ao racismo levando em
considera¢do a atuagdo de certos organismos especiais como as delegacias de combate ao
racismo e os “disque racismo”, ndo significa dizer que a repressdo a esse crime seja
atribuicdo exclusiva dessas instituigdes. O objetivo, por agora, ¢ aferir os esfor¢os dessas
entidades e dar mais objetividade ao estudo com vistas a compreender melhor como se
desenvolvem as politicas publicas de combate a discriminacdo racial, haja vista essas
institui¢des especializadas - pelo histérico que tém - estarem em maior sintonia com o

universo de atuagdo anti-racista.

2.5.1 - O Disque Racismo
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Dentre as politicas de maior relevancia no combate ao racismo intencional estao
os servicos das entidades publicas e privadas que trabalham prestando solidariedade as
vitimas de racismo. Seus nomes variam e além de “Disque Racismo” ou “SOS Racismo”
(via de regra, quando um telefone ¢ colocado a disposicdo das vitimas) podem ser
designadas também como Centros de Combate a Discriminacao Racial. Trata-se de um
nlcleo de assisténcia psicologica e/ou juridica no qual as vitimas sdo devidamente
encaminhadas as autoridades competentes para processamento dos feitos possibilitando
dessa forma, uma maior efetividade do direito que combate a discriminagdo racial.

Segundo pesquisa realizada pelo instituto IBASE®, no Brasil existem 65
instituigdes de apoio as vitimas de racismo. O estado que tem mais entidades ¢ Sao Paulo,
com 24 institui¢des. O levantamento apontou que essas instituigdes podem funcionar em
sindicatos, partidos politicos, igrejas, grémios, centros de pesquisa universitaria, sendo
que a maioria dessas entidades funciona em ONGs de prote¢do aos Direitos Humanos,
contudo, também hé nicleos que atuam em 6rgaos publicos do Estado ou Municipio.

O funcionamento dessas instituigdes ¢ dindmico. Uma equipe formada por
profissionais de diversas areas - como direito, psicologia, servico social - presta auxilio as
vitimas que entram em contato com a entidade. Apds o atendimento as vitimas sdo
encaminhadas as autoridades competentes® com o auxilio de advogados, o que por si s6
representa, em se tratando de Brasil, um tratamento mais condizente nas delegacias.

De acordo com informacdes do “Disque Racismo” do Rio de Janeiro, um dos
mais antigos do Pais, dentre as denuncias recebidas, muitas estdo relacionadas a
discriminacdo que os segurancas de bancos e shoppings promovem contra pessoas negras
(MONTEIRO, 2004).

E certo que o simples fato da vitima ter sido atendida pelo “disque racismo” nio
importa que ela tenha sucesso em sua pretensdo por justica. J& afirmamos acima: o

racismo institucional junto ao Poder Judiciario compromete as condutas de uma série de

83Vide “Instituto orienta como denunciar o racismo”, disponivel em www.ibase.br/modules.phd. Consultado em
10.03.2009.

8% Segundo informagdes do “Disque racismo” junto & secretaria de Assisténcia Social e Direitos Humanos do Rio de
Janeiro, quando a vitima telefona para o Disque Racismo ¢é feita uma entrevista, onde o atendente identifica o problema
¢ encaminha para o 6rgdo competente, ou agenda entrevista com socidlogo, psicélogo e advogado. Se o caso for
passivel de tramitacdo juridica, é aberto um processo judicial. As informagdes estdo publicadas no site do Governo do
Estado. www.governo.rj.gov.br/indice. Consultado em 10.03.2009.
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profissionais. Contudo, ¢ inegavel que atuagdo das entidades como o Disque Racismo ¢
de suma importancia (mesmo sem o devido apoio dos 6rgdos publicos) ndo s6 pela
assisténcia prestada as vitimas, mas também por conta delas ajudarem a dar visibilidade
coletiva a questdo ndo permitindo que arbitrariedades fiquem no esquecimento. Nao
esquecamos que foi por intermédio de uma instituicdo de combate ao racismo de Sao
Paulo que o caso Simone Diniz se tornou conhecido e denunciado internacionalmente.
Como visto, a maioria das entidades que trabalham prestando assisténcia as
vitimas de racismo funcionam em institui¢des privadas. Lamentavelmente sdo poucos os
orgdos publicos que promovem tais politicas. Ainda assim, mesmo sem ter a estrutura e
0S recursos necessarios, essas instituigdes reforgam a importancia da pratica do combate a
discriminacdo racial. Para se ter uma idéia da relevancia desse tipo de politica publica
especifica para o combate a discriminacdo, o Disque Racismo do Rio de Janeiro que hoje,
funciona junto a Secretaria de Ac¢do Social e Direitos Humanos, j& recebeu milhares de
ligacdes entre denuncias e agendamentos para atendimento perfazendo mais de 40
ligagcdes por més, sendo que em média 30 seriam denuncias de atos discriminatorios e,
destes, 25 vitimas comparecem ao atendimento®. Ressalte-se que esse trabalho é fruto de
uma reivindicagdo histérica do Movimento Negro que somente comecou a ser

materializada nos anos 90.

2.5.2 - A Delegacia de Combate ao Racismo

Uma politica publica para ajudar no combate a discriminagao racial ¢ a Delegacia
Anti-Racismo. Orgio estatal ligado a Secretaria de Seguranga Publica de determinado
Estado, essa institui¢do possui profissionais mais qualificados para o enfrentamento das
peculiaridades que as infragdes racistas ensejam. A delegacia também ¢ fruto de uma
reivindicagdo do Movimento Negro e o inicio de sua implementacdo ganhou forga a
partir dos anos 80 com institui¢des criadas primeiro no Rio de Janeiro e em S3o Paulo®.

Atualmente ndo ha mais este tipo de delegacia no Rio de Janeiro e, Sdo Paulo

possui apenas uma delegacia de Crimes Raciais e Delitos de Intolerancia (Decradi)

85 www.governo.rj.gov.br/indice. Consultado em 10.03.2009.
8 No Rio de Janeiro coube ao primeiro Governo Leonel Brizola (1982-1986) atender a reivindicagio do Movimento
Negro e criar uma delegacia de combate ao racismo.
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atendendo nao somente aos casos de racismo, mas também discriminagdes contra o0s
homossexuais, judeus e nordestinos®’. Ressalte-se que é crescente o numero de casos de
discriminagiio contra homossexuais™. Como dissemos, no Congresso Nacional tramita
um projeto que pretende alterar a Lei n® 7.716/1989 tornando crime a discrimina¢ao
contra homossexuais®’.

Outros Estados do Brasil j4 possuem delegacias com o objetivo de combater
crimes motivados por qualquer tipo de discriminagdo’. As delegacias tém o objetivo de
promover procedimento investigatdrio mais técnico no que tange as infragdes motivadas
por racismos, intolerancia, ou outro tipo de discriminacao que, como ja assentamos, sao
de dificil comprovagao.

Ativistas do Movimento Negro defendem este tipo de iniciativa em casos de
discriminacdo e denunciam um numero extraordinario de reclamagdes de individuos que
vao as delegacias comuns e sdo destratados por agentes da policia. Alguns sustentam
ainda que nas delegacias comuns ha um nimero grande de ocorréncias ndo transformadas
em inquéritos, inquéritos ndo transformados em denuncias, dentincias que nao resultam
em condenagdo, havendo ainda pessoas condenadas por discriminagdo que nunca
cumpriram a pena (SILVA Jr. 2001).

Em Belém do Pard, de acordo com os dados da Delegacia de Crimes Contra a
Discriminagdo, 80% dos casos que chegam a unidade policial sdo relativos a raga,
seguido de casos contra idosos e homossexuais. Para as autoridades, as campanhas e os
esclarecimentos que o Movimento Negro faz na cidade sdo as principais causas das

denuncias’.

87 Por conta deste trabalho, enviamos um questionario 4 delegacia visando obter mais informagdes sobre o servigo
prestado, contudo até agora ndo obtivemos resposta aos questionamentos.

$8Vide “Gays véo & policia contra discriminagio em festa na USP”. Disponivel em
www.estadao.com.br/noticias.Consultado em 25.04.2009.

% Assim prescreve a ementa do projeto de lei n° 5.003-b, de 2001: “Define os crimes resultantes de discriminagio ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido, procedéncia nacional, género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género.
Disponivel em www.congressoemfoco.ig.com.br/Noticia.aspx?id=19542. Consultado em 20.04.2009.

% Em pesquisa que realizamos em jornais, sites e revistas sobre noticias de casos de discriminagdo racial constatamos
que além de Sao Paulo, o Estado do Piaui conta com uma delegacia contra a discriminagdo e de direitos humanos
enquanto em Belém do Para existe uma delegacia contra crimes de discriminagdo. Uma noticia vinculada na internet
pela Assembléia Legislativa do Rio Grande do Sul sustenta que existe um projeto de lei para instaurar uma delegacia
itinerante de combate a discriminagao racial. Contudo, ndo ha registro que tal iniciativa ja tenha sido concretizada. Vide
www.al.rs.gov.br/ag/moticias/2005/02/NOTICIA97826.htm. Consultado em 04.04.2009.

*'Disponivel em www.orm.com.br/oliberal/interna/default.asp?modulo=251&codigo=358362. Consultado em
10.04.20009.
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A despeito de toda a dificuldade tem crescido o nimero de processos envolvendo
discriminacao racial em todo o Brasil, porém, mesmo com um aumento significativo no
nimero de denuncias, as autoridades da delegacia em Belém, por exemplo, afirmam que
em oito anos de atuagdo da delegacia, somente um caso deu em cadeia para o infrator. As
autoridades afirmam que ¢ muito dificil comprovar a conduta e ocorrer o flagrante.

As delegacias de combate a discriminagdo promovem maior acuidade nas
investigacdes, contudo ndo garantem que as condutas discriminatorias serdo punidas.
Vale ressaltar que, as delegacias estdo da base de uma cadeia de impunidade que tem os
tribunais em seu topo, geralmente, desclassificando boa parte das condutas
discriminatérias’.

Por derradeiro destacamos que recentemente a Secretaria Especial de Politicas de
Promogao da Igualdade Racial (Seppir) anunciou que ira fomentar a criagdo de delegacias
de combate a crimes raciais junto as Secretarias Estaduais de Seguranca’, o que se vier a
ocorrer poderd contribuir para afetividade do direito da antidiscriminagdo. Ressalte-se
que somente criar novas delegacias e dar suporte aos “disque-racismo” é insuficiente’. B
preciso haver uma mobilizagdo junto ao Poder Judiciario para que sejam mais atentos as
condutas discriminatorias. Essa mobilizagdo deveria envolver ndo s6 os profissionais das
delegacias, bem como promotores e juizes. Melhor seria oferecer aos profissionais um
constante aperfeigoamento além de remeter os casos a algum 6rgao para fins de pesquisa.

Em recente semindrio internacional sobre o tema que participamos com juristas de

todo o Brasil constatou-se a necessidade de uma reformulagdo do aparelho juridico

%2 Paixdo e Carvano (2008) no Relatério Anual de Desigualdades Raciais, apds fazerem uma pesquisa
nacional sobre o julgamento dos casos de discrimnagao racial , apontam que, em primeira instancia, o
inidice de condenagdes dos casos envolvendo discriminacdo racial chega a 49%. Mas muitas dessas
condenagdes sdo reformadas em seguanda instancia onde o indice de condenacgdes cai para 32,9%. Os
processos pesquisados incluem as condenagdes na justiga civel.

%3 Ressalte-se que na Camara dos Deputados existe também a proposta de criagdo de uma delegacia federal de combate
a discriminagdo. A proposta resultou de um pedido da associagdo de Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros. Em
razdo de o objeto ser matéria de iniciativa do presidente da republica, o projeto foi encaminhado como indicagdo ao
Ministério da Justica. Disponivel em www.direito2.com.br/acam/2004/dez/21/aprovada-sugestao-sobre-delegacia-
contra-discriminacao. Consulta realizada em 12.04.2009.

9 Atentemos para o fato de que na Camara dos Deputados existe também a proposta de criagdo de uma delegacia
federal de combate a discriminagdo. A proposta resultou de um pedido da associagdo de Gays, Lésbicas, Bissexuais ¢
Transgéneros. Em razdo de o objeto ser matéria de iniciativa do presidente da republica, o projeto foi encaminhado
como indicagdo ao Ministério da Justiga. Disponivel em www.direito2.com.br/acam/2004/dez/2 1/aprovada-sugestao-
sobre-delegacia-contra-discriminacao. Consulta realizada

em 12.04.2009.
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repressor das discriminagdes. Juristas de ONGs importantes como o Geledés afirmaram a
enorme dificuldade de condenar alguém por conduta racista no Brasil””.

Assentemos ainda que ha necessidade também de uma divulga¢do maior de dados
sobre os "Disque-Racismo", Delegacias de Combate a Discriminagdo, bem como sobre as
condutas em processamento, puni¢des e absolvicdes. Assim poderemos realizar analises

mais precisas sobre impactos dessas politicas na luta contra a discriminacao racial.

2.6 — Conclusao

As analises feitas até aqui revelam que os negros tém ainda um grande déficit em
seu conteudo formal de igualdade. Os mandamentos provenientes do direito da
antidiscriminag¢do direta ou intencional (presentes no ordenamento juridico - desde a
primeira Constituigdo Republicana (1891)°® - e regulamentados a partir de 1951 com a lei
Afonso Arinos) quase nunca guardam co-relagdo fatica com o ¢ vivenciado pelos afro-
brasileiros, sobretudo, devido ao racismo institucional do Judiciario que ¢ a faceta mais
reveladora da influéncia da “democracia racial” sobre o modo deste poder interpretar o
ordenamento juridico patrio.

Tal fato acaba por negar a devida aplicagdo da legislagdao anti-racista e, por sua
vez, em relacdo aos casos de racismo, impede a efetividade da igualdade formal. Mais do
que isso, permite a perpetuacdo de condutas contrarias aos direitos fundamentais das
pessoas negras reduzindo a cidadania.

Se de fato ¢ verdade, como afirma Barroso (2005), que a efetividade significa a
realizagdo do Direito (o desempenho concreto de sua fungdo social), os estudos
apontados acima nos revelaram um direito da antidiscriminagdo racial (na parte em que

deve combater as discriminagdes diretas) sem a devida efetividade. Dessa forma, o

%0 Seminario “O Judiciario debate a discriminagéo racial” foi realizado nos dias 23, 24 ¢ 25 de marco de 2009. O
evento foi coordenado pela Escola de Magistratura Federal e pelo Instituto de Advocacia Racial e Ambiental com o
apoio da Fundagdo Ford e da Embaixada dos EUA no Rio de Janeiro.

% O artigo 72 §2 descrevia: Todos sdo iguais perante a lei. A Republica nio admite privilégios de nascimento,
desconhece foros de nobreza, e extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e regalias, bem
como os titulos nobiliarquicos e de conselho.
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principio constitucional da igualdade formal tem dificuldade para se concretizar porque
sua garantia de “ndo discriminagao” ¢ esvaziada pela propria interpretagao juridica.

Essa parte da pesquisa denuncia uma disfun¢do no modo de aplicar as garantias
da igualdade, vale dizer, existe uma letargia cognitiva juridica que impede a efetividade
do direito da antidiscriminacdo intencional. Essa constatacdo pde a nu esse ‘“ethos
juridico” limitado, a0 menos no que tange a promog¢ao do contetido formal da igualdade
racial.

Ao cotejar a relacdo entre as normas de combate ao racismo e atuagdo do
Judiciério, verifica-se aquele que mais deveria ajudar aos negros na conquista da
cidadania fortalecendo a perpetuacao da discriminagdo direta e do atraso, na medida em
que contribui para ndo efetividade da vontade do constituinte, mantendo distantes o dever
ser normativo e a realidade social.

Como afirmamos, o direito da antidiscriminagdo racial possui duas arenas que se
complementam. Ao investigarmos a formagdo historica, o marco legal e a forma com a
qual o Judicidrio aplica as leis anti-racistas, observamos algumas contradigdes e
demonstramos o quanto ¢ limitada a sua intervenc¢do social na medida em que a Justica,
muitas vezes, reproduz institucionalmente os influxos racistas cristalizados pela
democracia racial.

Como se observou até aqui, dentre as justificativas mais apontadas para a falta de
efetividade das leis que combatem a discriminacdo direta, poderiamos ressaltar: o fato
das mesmas sempre descreverem condutas discriminatérias explicitas ndo compativeis
com os contornos especificos que marcam, historicamente, a exteriorizagdo do racismo
no Brasil e o fato dos interpretes do Direito, em boa parte dos casos, desclassificarem as
condutas manifestamente racistas tipificando-as como se fossem casos de injlria
ensejando uma punic¢do mais branda aos criminosos.

Por conta disso, as limitagcdes advindas do combate ao racismo direto
impulsionaram intelectuais e ativistas a buscarem novas estratégias de atuagdo para dar
mais concretude a luta anti-racista. Essas estratégias relacionam-se com a promog¢ao da
igualdade material através das normas que combatem a discriminagdo indireta (agdes

afirmativas). Diante desta constatagdo, resta-nos seguir o percurso analitico proposto, por
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esta pesquisa em relagdo as normas de inclusao instituidas para complementar a luta anti-

racista.
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CAPITULO 3 - A FORMACAO SOCIO-HISTORICA DO DIREITO DA
ANTIDISCRIMINACAO INDIRETA

Por conseguinte, ndo ha uma questdo negra fora da
formacdo social brasileira. Estudando o Brasil nas suas
relagdes externas, nas suas relagdes internas, ontem e hoje,
vamos localizar a questdo do negro no Brasil. Nao ha uma
questao do negro isolada da questdo nacional. Nao ha uma
analise do negro que se possa fazer de forma valida e com
possivel eficacia politica que ndo aquela que veja o negro
dentro da sociedade brasileira (MILTON SANTOS
2002:09).

3.1 — Introducio

A discriminacdo compromete a concretude dos direitos fundamentais dos negros
tendo como um de seus efeitos a perpetuacdo das desigualdades. Por isso, as lutas para
protecdo da igualdade, direito fundamental, fizeram surgir um campo juridico chamado
de direito da antidiscriminacdo racial.”’.

As leis que combatem a discriminacgdo direta se demonstraram insuficientes para
impedir todos os efeitos do racismo. Por isso ganha relevo, hodiernamente, a instituicao
de medidas para combater essas disparidades”. Neste momento comegaremos a abrir
caminho para investigar o historico da constru¢do dessas politicas de inclusdo racial.
Portanto, neste capitulo, avaliaremos os principais fatores que acreditamos terem
contribuido para consolidar no Direito Brasileiro a preocupacdo em combater esse tipo de
discriminacao.

De modo especifico buscaremos compreender as agdes afirmativas criadas para
combater as desigualdades vistas como produtos da discriminacdo. Buscaremos também
discorrer sobre as tensdes e desdobramentos que derivam da justificava para a adogado

dessas medidas.

%7 No mesmo sentido, vide Gomes (2001) e Rios (2008).

%8 Como nos afirmou Rios (Op. Cit. p. 117) “a discriminago indireta ¢ qualquer modalidade discriminatoria que “se
origina de medidas, decisdes e praticas aparentemente neutras, desprovidas de maior justificagdo, cujos resultados, no
entanto, tém impacto diferenciado perante diversos individuos ou grupos, gerando e fomentando preconceitos e
estereotipos inadmissiveis do ponto de vista constitucional”.
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3.2 — A formacdo do direito da antidiscriminacdo indireta: visibilidade e

enfretamento do drama racial

A evolugdo na forma de combater o racismo demonstrou a necessidade de outras
taticas para enfrentar a discrimina¢do e duas constatacdes foram fundamentais neste
processo: primeiro porque as leis anti-racistas, por tudo que j& dissemos, se
demonstraram insuficientes, para proporcionar um enfrentamento eficaz do problema.
Segundo porque elas combatem imediatamente o racismo individual deixando um vazio
quando a desigualdade provém de discriminagdes institucionais que se manifestam de
forma coletiva, por vezes, nao intencionalmente.

No final dos anos 70 novas formas de interpretar as relagdes raciais questionaram
as teses que tomavam as desigualdades como produtos de discriminagdes apenas
individuais e passaram a analisar a dimensdo coletiva da discriminagdo ou o racismo
institucional®”. Assim, afirmaram a necessidade de enfrentar os mecanismos de
discriminacdo inscritos na operag¢do do sistema social, € que funcionam, até certo ponto, a
revelia dos individuos (SILVERIO, 2002).

Por outro lado, mesmo com o grande avanco na conscientizagdo social sobre a
importancia da igualdade (BOBBIO, 1992; DUBET, 2003), fato ¢ que a desigualdade
persiste e a discriminagdo como forc¢a por vezes involuntaria, tem muito a ver com isso.
Mesmo onde e quando ndo ha vontade de discriminar, distin¢des ilegitimas nascem
crescem e se reproduzem insuflando forca e vigor em estruturas sociais perpetuadoras de
realidades discriminatorias (RIOS, op. cit. pag. 135). Nesse sentido, a discriminagdo se
perpetua cristalizando desigualdades perante a neutralidade do Estado e das institui¢des.

Partindo das premissas acima, nossa hipotese € a de que trés fatores, concorrentes
entre si, contribuiram significativamente para edificar as normas de combate a
discriminacao indireta no ordenamento juridico brasileiro: a constatagdo da correlagao
entre desigualdade e discriminag@o (sobretudo, através do uso de estatisticas sobre as
disparidades sociais entre negros e brancos), a abertura dada a tematica étnico-racial pela
Constituicao de 1988 e a mudanga na atuagao do Movimento Negro. Passemos a analisar

cada um desses fatores.

0 . .
% Aprofundaremos este ponto mais adiante.
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3.2.1 — A constatacio da correlacio entre discriminacio e desigualdade social

Um dos processos mais significativos para a constru¢ao das normas de combate a
discriminacao indireta foi e ¢ travada no campo académico. O Brasil vai do que se

chamou de “pessimismo branco a democracia racial'””

, sem enfrentar o problema da
persisténcia das desigualdades ou a relagdo entre essas e o racismo (acreditava-se, ou foi
mais conveniente acreditar, que a discriminagdo institucional tinha sido vencida pela
aboli¢dao). Somente quando se constatou essa vinculagao — desigualdade/racismo direto
e/ou institucional — é que se pdde avangar para reprimir seus efeitos, dentre eles a
perpetuacdo das desigualdades. Abaixo explicitamos esta trajetoria.

Apo6s a abolicdo da escravatura estabeleceu-se no pais grande pessimismo por
conta dos descendentes de africanos constituirem a maioria da populagdo''. Podemos

resumir esse espectro que assombrava as elites brasileiras na fala de Nina Rodrigues, um

dos intelectuais mais influentes da época, para quem:

A raga negra no Brasil, por maiores que tenham sido os seus incontestaveis
servicos a nossa civilizagdo, por mais justificadas que sejam as simpatias de
que a cercou o revoltante abuso da escraviddo, por maiores que se revelem os
generosos exageros dos seus turiferarios, ha de constituir sempre um dos
fatores da nossa inferioridade como povo (RODRIGUES, 1988 p. 07)'%%.

Essa foi a visdo predominante a época, pois, os principais pensadores dos
problemas brasileiros'” eram profundamente influenciados pelas teorias racistas de
evolucionistas europeus como Hebert Spencer, Gobineau ¢ Lombroso (MEDEIROS,
2003)'™. Mesmo existindo nuances entre os autores brasileiros que foram influenciados
por esses pensadores, o ponto de convergéncia em seus estudos ¢ que todos tinham o

negro como um problema nacional, fato significativo que marcou o inicio da nossa

190 Medeiros (2003).

11 Segundo dados do IBGE entre 1850 e 1890 a populagdo nio branca (negros, indigenas e mestigos) era 59%
enquanto a populagdo branca constituia 41% da populacdo. Por conta da chegada do grande niimero de imigrantes o
percentual de negros e mestigos comeca a cair e em 1940 esses representavam 37% da populagdo ao passo que os
brancos constituiam 63%.

'Nina escreve sua classica obra que se chama Os africanos no Brasil. A primeira edi¢io do livro tinha o nome de “O
problema da raga negra na América portuguesa” publicado em 1905.

103Comungavam dessa visdo, dentre outros, Silvio Romero, Roquete Pinto e Oliveira Viana.

1940 determinismo biologico acreditava na superioridade da raga branca, na inferioridade dos negros e indigenas e na
degenerescéncia do mestico.
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republica densificando o enorme pessimismo em relacao ao futuro do Brasil, ja que esses
pensadores influenciaram os politicos e as politicas ptblicas adotadas na época'®.

Por outro lado, constata-se uma grande preocupa¢do com a necessidade de
formacdo de uma identidade étnica singular para o Brasil. Como afirma Munanga (2006
p. 54) “o que estava em jogo era saber como transformar essa pluralidade de racas e
mesclas, de culturas e valores civilizatorios tdo diferentes, numa unica coletividade de
cidaddos, numa s6 na¢do, num sé povo”.

Esses pensamentos inspiraram politicas publicas importantes como a lei de
imigracdo de 1904 que incentivava a ampla vinda de europeus para o Brasil'®® (a maior
acdo afirmativa da historia, infelizmente, para além de fomentar o desenvolvimento
capitalista, tinha como um dos objetivos promover o branqueamento da populagdo) ao
mesmo tempo em que proibia a entrada de africanos e asiaticos'”’ e justificava a inércia
publica em relagdo a situag¢do paupérrima dos negros.'”

O pessimismo ao qual nos referimos permaneceu, ao menos em termos
académicos, hegemodnico até década de 20. Mas com o Movimento Modernista
Brasileiro, lancado na Semana de Arte Moderna de 1922, uma vertente cultural ganha
relevo, sobretudo, promovendo uma guinada na forma de interpretar o Brasil. Buscando
romper com a visdo artistica vinda da Europa, autores como Mario de Andrade e Oswald
de Andrade agregaram valores positivos a formacao cultural do Pais, exaltando brasileiro
deixando para tras as idéias de inferioridade de outrora. Nesse sentido, as contribuigdes
do negro e do indigena, para a formag¢do do povo, sdo ressignificadas e passam a mostrar

nossas qualidades e valorizar as nossas raizes (TEIXEIRA, 2006 p. 268).

1%5Nessa linha, a primeira lei republicana sobre imigragio data de 1904 e proibia a entrada de indigenas da Africa e da
Asia no Pais.

1%Como afirma Medeiros (Op. cit.), a restri¢do aos asiaticos foi retirada algum tempo depois e o Brasil pode receber
muitos japoneses que migraram para o interior de Sdo Paulo.

197 yeja-se nesse sentido a lei 601de 1850 (Lei de Terras) que fomenta o estabelecimento de coldnias estrangeiras ao
mesmo tempo em que dificulta a aquisi¢ao de terras pelos escravos.
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Essa visdo culturalista'® influencia a sociologia da época e teve em Gilberto
Freire sua maior expressdo''’. O chamado “mestre de Apipucos”, no livro Casa Grande e
Senzala e depois em Sobrados e Mocambos, rompe com o pessimismo que as ciéncias
sociais tinham herdado do racismo cientifico e por uma nova epistemologia passa a
interpretar as relagdes raciais com a crenga numa mesticagem promissora''’. O mito das
trés ragas fundadoras passa a ser valorizado. A miscigenacao, de problema, se transforma
em algo positivo, dando base para formacgdo do que se convencionou chamar mais tarde
de democracia racial''”. Esse mito foi o que mais representou a imagem internacional de
“harmonia racial” da sociedade brasileira'">.

Por conta dos influxos nazifascistas, apos a Segunda Guerra Mundial, 6rgaos das
Nagdes Unidas comecam a identificar e estudar paises que, mesmo sendo formados por

diferentes grupos culturais, servissem como modelos de convivéncia pacifica entre os

povos que os constituiam. Neste contexto, a UNESCO financiou diversos estudos sobre

10 culturalismo ¢ uma a vertente do pensamento antropoldgico que confere & cultura o primado da explicagio ou da
responsabilidade pela diversidade humana. Constitui-se por um processo de critica ao evolucionismo, caracterizando-
se, fundamentalmente, por duas rupturas: uma com o determinismo geografico e outra com o determinismo biolégico
Neste sentido, vide Consorte (2007). Na medida em que Franz Boas, o responsavel por sua formulagéo, recusa as
determinagdes do meio fisico e as determinagdes raciais como responsaveis pela diversidade dos modos de vida
humanos. E na cultura e no particularismo historico que essa teoria vai buscar as fontes dessa diversidade.

"0Freire fora profundamente influenciado pelo pensamento de Boas que tinha sido seu professor no Departamento de
Antropologia da Universidade de Columbia. J& no preficio de Casa Grande e Senzala ele relata:“Foi o estudo de
Antropologia sob a orientagdo do professor Boas que primeiro me revelou o negro ¢ o mulato no seu justo valor -
separados dos tracos de raca os efeitos do ambiente ou da experiéncia cultural. Aprendi a considerar fundamental a
diferenca entre raga e cultura; a discriminar entre os efeitos de relagdes puramente genéticas e os de influéncias sociais,
de heranca cultural e de meio. Neste critério de diferenciacdo fundamental entre raca e cultura assenta-se todo este
ensaio”.

"1 Esse livro teve o impacto de um manifesto cultural e politico por sua contundente critica ao racismo e pelo enfoque
inovador da escraviddo, da monocultura e do latifindio, sob a 6tica da cultura e da economia. Formulava, ja no
prefacio, sua ruptura com as teorias racistas e relatava sua conversdo quase mistica a abordagem culturalista ensinada
por Franz Boas.

'2A rigor ndo se pode atribuir o termo democracia racial a Gilberto Freire. Guimardes (2002) assim explica a origem
do referido termo “Ao que parece o termo foi usado pela primeira vez por Arthur Ramos (1943), em 1941, durante um
seminario de discussdo sobre a democracia no mundo pos-fascista (Campos 2002). Roger Bastide, num artigo
publicado no Diario de S. Paulo em 31 de margo de 1944, no qual se reporta a uma visita feita a Gilberto Freyre, em
Apipucos, Recife, também usa a expressdo, o que indica que apenas nos 1940 ela comega a ser utilizada pelos
intelectuais. Teriam Ramos ou Bastide cunhado a expressdo ou a ouvido de Freyre? Provavelmente, trata-se de uma
tradugdo livre das idéias de Freyre sobre a democracia brasileira. Este, como ¢ sabido, desde os meados dos 1930, ja
falava em “democracia social” com o exato sentido que Ramos e Bastide emprestavam a “democracia racial”; ainda
que, nos seus escritos, Gilberto utilize a expressdo sindnima “democracia étnica” apenas a partir de suas conferéncias
na Universidade da Bahia, em 1943”.Sobre isso veja Teixeira (Op. cit.) e Medeiros (Op. Cit.).

'3 Freyre substituiu o evolucionismo biologico reverberado por intelectuais importantes como Euclides da Cunha e
Oliveira Viana por um evolucionismo culturalista, em que a raga era enfocada em termos psicologicos enquanto
predisposicdo psicoldgica, capaz de atuar no processo de mestigagem. Celebrava o cruzamento de ragas e culturas, até
entdo condenado pelos racistas e poligenistas, ¢ destacava as contribuigdes dos negros ¢ arabes para a brasileira,
subvertendo a hierarquia racial e desafiando a pretensa superioridade dos brancos. Sobre isso veja Teixeira (Op. cit.) e
Medeiros (Op. Cit.).
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as relacoes raciais no Brasil. Foi nesta época que comeca a ser refutada a hegemonia da
tese sustentada por Freire''.

Os estudos feitos para a aquela entidade, ao contrario do que se esperava, sugerem
uma desarmonia entre os grupos que constituiram a sociedade brasileira, dado as
profundas desigualdades entre eles. Num desses estudos, Fernandes (1965) '"* investiga o
vinculo entre a raca e classe no processo de desenvolvimento socio-econdmico paulista.
Ele abandona a perspectiva culturalista no modo de tratar as relagdes raciais e dd ao tema
uma abordagem sobre as desigualdades entre brancos e negros, chamando a atencdo para
a precaria situagdo social que se encontravam os ultimos, mesmo 60 anos ap6s a aboli¢do.
Dessa forma, ele promoveu o surgimento de um novo paradigma no trato com a questao
racial (HANCHARD, 2001).

Apos estudar as relagdes raciais no Brasil, assim asseverava Fernandes numa de

suas passagens:

Na ansia de prevenir tensdes raciais hipotéticas e de assegurar uma via eficaz
para a integragdo gradativa da populagdo de cor, fecharam-se todas as portas
que poderiam colocar o negro e o mulato na area dos beneficios diretos do
processo de democratizagdo dos direitos e garantias sociais. Pois é patente a
logica desse padrdo historico de justica social. Em nome de uma igualdade
perfeita no futuro, acorrentava-se o homem de cor aos grilhdes invisiveis do
seu passado, a uma condigdo sub-humana de existéncia ¢ a uma disfarcada
serviddo eterna. Como ndo poderia deixar de suceder, essa orientagdo gerou um
fruto espurio. A idéia de que o padrio brasileiro de ralagdes entre brancos e
negros se conformava aos fundamentos ético-juridicos do regime republicano
vigente. Engendrou-se assim um dos grandes mitos de nossos tempos: o mito
da democracia racial brasileira.

14 Gilberto Freire deve ser entendido como um homem buscando dar uma resposta ao pensamento hegeménico da sua
época. Com todo brilhantismo intelectual que tinha conseguiu ser a expressdo modernista mais relevante das ciéncias
socais, afirmando que o que fez a sociedade brasileira ndo tinha sido o Estado, nem a igreja, mas sim o patriarcado. Sua
idéia de “meta raca” brasileira tornou-se, ndo sem razao, “arroz de festa” para os criticos da democracia racial,
sobretudo, por conta das enormes contradi¢des na sua idéia de mesticagem promissora. Numa de suas passagens ja no
final da década de 70 (O escravo nos antincios de Jornais Brasileiros do Século XX p. xxi) Freire reafirmava os
pressupostos de Casa Grande e Senzala ao mesmo tempo em que atribuia a auséncia de negros em espagos importantes
de poder, quase oitenta anos apos a aboli¢do, ao que chamava de profundo preconceito que se estabeleceu contra os
negros apds o fim da escraviddo. “Comecos de uma integragdo ainda incompleta. E isto, principalmente, por ter sido o
Treze de Maio uma lei a que ndo seguiu imediato esfor¢o sistematico para essa integragdo através de uma objetiva
preparacdo do negro livre para esse novo status. Para o status de brasileiros livres. Sem instru¢do. Desprezados por
particulares, pelo Estado, pela Igreja. Périas. Parias dos quais foram descendendo quase sempre outros parias sem
oportunidades para sua ascensao econdmica, social, politica, cultural. (...) Vitimas, por falta dessas oportunidades ou
dessa valorizagdo, de preconceitos que, parecendo, por vezes, de cor ou de raga, terdo sido principalmente de classe ou
de cultura: a discriminagdo contra descendentes de escravos ¢ a discriminagdo contra analfabetos ou quase analfabetos
ou expressdes de uma subcultura considerada desprezivel”.

115 A integracio do negro na sociedade de classes. Esse livro, como bem explica SILVA (2007), também ¢é resultado da
pesquisa encomendada pela UNESCO com o objetivo de estudar o Brasil na perspectiva de um paraiso racial e,
portanto, paradigma para paises como EUA e Africa do Sul. Ocorre que o trabalho de Florestan provou exatamente o
contrario.
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A perspectiva desenvolvida por Fernandes ¢ refutada pelos trabalhos de Carlos
Hasenbalg e Nelson do Valle Silva (1979, 1988). Feitos através de estudos independentes
e complementares que analisaram os dados censitarios de 1976 e 1980, este trabalho
trouxe duas contribui¢gdes muito importantes. A primeira foi a de possibilitar a juncdo de
pretos e pardos através do termo “ndo brancos”, tendo os brancos como referéncia''®.
Assim demonstraram o contraste polar relacionado a essas duas categorias, comprovando
que as vantagens e desvantagens raciais se davam entre brancos de um lado e pretos e
pardos de outro. A segunda contribui¢do foi a de desvendar os mecanismos e 0s
processos geradores das desigualdades raciais no Brasil e inferir a discriminagdo
(sistematica ou difusa) como grande responsavel por estas disparidades (a partir da
analise da disparidade de resultados sociais dos grupos de cor, controlada pelas varidveis

relevantes). Como afirma o proprio Hasenbalg (2006):

Além do fator geografico e das praticas discriminatorias, uma cultura racista
estd permeada de esteredtipos e representacdes negativas de grupos
minoritarios (negros, mestigos, nordestinos, bolivianos etc.). Esses estereotipos
culturais tendem a se autoconfirmar ¢ acabam limitando as aspiragdes ¢ as
motivacdes, neste caso, das pessoas ndo-brancas. Em Discriminagdo...,
apontava que praticas discriminatorias e esteredtipos se reforcam mutuamente e
levam a que muitos negros e mesti¢os regulem suas aspiragdes de acordo com o
que ¢ culturalmente imposto como o "lugar apropriado" para os ndo-brancos
(..)

a tradi¢do de pesquisa desenvolvida nos ultimos 25 ou 30 anos da forte
sustentagdo a idéia de que os brasileiros ndo-brancos estdo expostos a
desvantagens cumulativas ao longo das fases do ciclo de vida individual, e que
essas desvantagens sdo transmitidas de uma gera¢do a outra. Em outros
trabalhos resenhei boa parte desses estudos e aqui me limito a apontar os
principais resultados.

Tratou-se de uma excelente contribuicdo possibilitou o entendimento de que a
discriminacao racial exercia um papel central na perpetuacao das desigualdades socio-
econOmicas entre brancos e negros, complementando, como afirma Hanchard (2001), a
funcionalidade do mercado de trabalho e da economia capitalista.

Com efeito, a tese de Fernandes categorizou a raca como contingente no conflito
de classes, ndo dando a essa um papel autbnomo na constru¢ao e reproducdo das
desigualdades entre negros e brancos. Assim, ele entendia que a situagdo inferior do

negro e o preconceito racial derivavam do antigo sistema escravista, sobrevivendo na

16 Esta opgio metodologica, como explica Carvalho (2006) colocou os pardos ao lado dos pretos e refutou a tese de
Carl Degler de que o mulato (pardo) conseguiria atenuar a discriminagao racial distinguindo-se do preto.
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moderna sociedade de classes, por conta da demora que se deu para estabelecer as novas

relagdes socio-econdmicas em nosso “capitalismo dependente” '

Neste sentido,
assevera ainda Teixeira que conforme o negro fosse se inserido no sistema de classes,
com as novas relagdes de trabalho, trazidas pela modernizacdo, aquelas situagdes de
discriminacio tenderiam a desaparecer.''®

Por outro lado, a pesquisa de Fernandes nao levou em consideracdao o poder do
Estado na promogao do desenvolvimento capitalista e da formagao socio/racial. Afirma
ainda Hanchard (2001) que o periodo posterior a aboli¢do, foi moldado por grande
intervencdo estatal para favorecer a mao de obra européia e o branqueamento da
populagdo, o que acabou por manter a estratificacao social advinda da escravidao. Essa
caracteristica ¢ que nos fez afirmar, no outro capitulo, ser o processo de imigragdo (que
chegou a ter empresas responsaveis pelo recrutamento de mao de obra italiana para ser
enviada ao Brasil) a maior agdo afirmativa que o Pais promoveu. Dai ter razdo Lopes
(2007) quando afirma ser o Brasil a patria dos imigrantes''”.

O que vem se assentando desde o trabalho de Hasenbalg e Silva é que o racismo
ndo foi uma ideologia arcaica (patologia residual a ser resolvida pela integracdo do negro

120
d 13

no sistema de classes). A discriminagdo racial, como explica Hanchar trata-se de

uma realidade constante servindo para avaliar de modo significativo o alcance dos negros

.. ~ , 121
a direitos como educacao, saude, mercado de trabalho etc”.

"7 Deve-se fazer justi¢a a Florestan Fernandes, sua contribuicio para o debate sobre esta tematica ndo se limitou ao seu
estudo. Como deputado Constituinte, ele chegou a propor que a Constitui¢do de 1988, além de uma parte dedicada aos
indios, tivesse outra intitulada “Do Negro”, no qual estabeleceria uma série de politicas para fomentar a cidadania deste
grupo. Infelizmente a proposta de Fernandes néo foi aprovada, mas ele dizia que a proposta era por conta da convic¢ao
que ele tinha da divida do Pais para com os negros. Numa de suas passagens no livro “O Significado do Protesto
Negro”, ele relata que muitas vezes tinha que parar para chorar, quanto estava analisando os dados sobre a condi¢do de
vida dos negros depois da escraviddo, pois, tamanha era a constatagdo da cruel realidade racial que estava investigando.
No exercicio da advocacia contribuimos com a elaboragdo do Manifesto em Defesa das Cotas, entregue aos ministros
do Supremo Tribunal Federal. Tivemos muita satisfagdo quando soubemos que a filha de Florestan, a professora
Heloisa Fernandes, tinha sido uma das primeiras a demonstrar seu apoio aquele documento.

8 Op. cit. p. 272.

'"Afirma o autor em passagem publicada no Jornal O Globo na Coluna Opinido - 31/01/2006. “Na nova ordem,
aqueles descendentes de africanos, mesmo os africanos livres, que possuiam algum capital, quase nunca o tinham
obtido por via de sucessdo hereditaria. E foi gragas a esse fator primordial, capital acumulado, que, a partir do século
20, a maioria dos filhos de imigrantes aqui chegados teve acesso, desde o curso elementar, aos melhores
estabelecimentos de ensino, neles tecendo redes de amizade e parcerias importantes para a vida adulta, ¢ através delas
chegando, em varios niveis, aos nicleos de influéncia, poder ¢ decisdo.”

120 Op. Cit. p. 50.

12l Ainda segundo este autor, tanto Freire (visdo paternalista) quanto Fernandes (reducionismo econdémico), embora em
lados opostos na forma de analisar raca e classe, deram uma perspectiva limitada a discriminagao racial.
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Os principais estudos sobre as relagdes raciais, desde entdo, seguem essa linha, ou
seja, comprovam a autonomia do racismo diante dos sistemas econdmicos e politicos.
Alimentados por estatisticas sobre desigualdade racial desenvolvidas por 6rgdos como o
IBGE e o IPEA, as pesquisas denunciam a presenca do racismo institucional como fator
marcadamente significativo para a aquisi¢do de bens e direitos na sociedade brasileira.
Mais recentemente por conta da implementagdo das politicas afirmativas, trabalhos
importantes corroboraram e desenvolveram a perspectiva iniciada por Hasenbalg e Silva
por diversas narrativas. A titulo de exemplo podemos citar estudos como o Relatério
Sobre Desigualdades Raciais no Brasil elaborado para ser apresentado na Conferéncia de
Durban (2001), o trabalho de Henriques (2001), os Estudos do IPEA (2006, 2008) e o de
Paixao (2008).

Os trabalhos desenvolvidos acima primam por analisar as desigualdades entre
negros e brancos também como um desdobramentos da discriminacao racial (ou racismo
institucional nas mais variadas dreas) ndo em sua forma direta, subjetiva, mas sim em sua
dimensdo indireta, objetiva. Nesse sentido, ndo importa a intencdo dos agentes
discriminadores, a doutrina que se constituiu e vem se desenvolvendo desde entdo, ao
menos no campo da sociologia, antropologia e economia, (através da andlise de dados
comparativos entre negros e brancos - no acesso aos direitos sociais) constata e denuncia
a permanéncia das desigualdades entre negros e brancos e com base nisto inferem que
fatores discriminatérios também contribuem para esta desigualdade e wuma
“subcidadania” dos negros no Brasil.

Acrescentamos que Roberto Damatta (1987 e 1990) entende que a caracteristica
fundamental da “fabula das trés ragas ou racismo a brasileira estd no fato de que ela
permite conciliar uma série de impulsos contrarios sem que se crie um pano para uma
transformagdo profunda”. Segundo este autor, “essa conciliagdo possibilita, até hoje,
discutir e conceber a acentuada desigualdade de negros e indios, sem perceber suas
diferenciagdes especificas e, sobretudo, sem colocar em risco a posi¢ao de superioridade
politica e social dos brancos”.

122

Guimaraes ~° com base em Damatta (1990) sugere que a importancia das

diferengas de status (posi¢des sociais) no Brasil tem se reproduzido desde a colonizacao,

122 Op. cit. pag. 25.
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passando do sistema escravocrata para clientelismo rural ou urbano e depois para a
industrializagdo. Tais posi¢des sociais resistiram inclusive a mudanga de sistemas
politicos e isso s6 foi possivel por conta de uma “ideologia organizada em torno do
principio de classificacdo hierarquica, sustentada em relagdes sociais baseadas em lagos
pessoais”.

Ressalte-se que a partir do trabalho de Hasenbalg e Silva, o estudo das relagdes
raciais passou a utilizar também as estatisticas para comprovar a perpetuagdo das
desigualdades e assim denunciar o peso da discriminacao racial, sobretudo, nas relagdes
coletivas como trabalho e educagdo. Isso fortaleceu a luta do Movimento Negro pela
constru¢do de politicas publicas para imediatamente reduzir as desigualdades raciais e
mediatamente combater o racismo estrutural ou a discriminagao indireta.

Essa tese aos poucos vem norteando a atuacdo do Estado Brasileiro no
enfrentamento da questdo (por normas contra a discrimina¢do indireta) e ¢ a que
impulsiona hodiernamente, por exemplo, a ado¢@o de politicas de cotas raciais no ensino
superior'”. Contudo, atribuir que as desigualdades entre negros e brancos decorrem
também da discriminacdo racial, remete a necessidade de comprovar o peso da
discriminacdo, principalmente, a estrutural ou institucional, para a manutengdo das
desigualdades. Isso ndo ¢ tdo simples por conta de nossa tradicao socio-juridica ter se
desenvolvido com aparato normativo para combater discriminacdo direta (individual,
calcada na comprovag¢do subjetiva da culpa) e ndo possuir ainda traquejo com a
necessidade da ado¢do de medidas para combater a discriminagdo como produto de uma

estrutura socialmente racista ainda que nao explicitamente.

3.2.1.1 — A comprovacio da discriminacio racial indireta

Feita a constatagdo de que o racismo tem muito a ver com o fato dos negros terem
se mantido durante todo o periodo republicano nos estratos mais baixos da populagao,
ainda resta enfrentar um dos maiores desafios para promover o combate a esse tipo de

discriminacdo e assim conferir legitimidade as politicas publicas que buscam supera-la.

123 Falaremos especificamente dessa questio mais adiante.
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Como dissemos, a discriminacao direta ¢ intencional, normalmente operando-se
no plano individual sendo possivel a identificacdo do agente discriminatério e pudemos
demonstré-la no segundo capitulo através das pesquisas e dos casos citados. Ja a
discriminacdo indireta pode ndo acontecer de forma intencional desenvolvendo-se no
plano coletivo tendo sua identificagdo e comprovagao mais dificeis. Veja-se nesse sentido

o entendimento do IPEA:

A discriminagdo racial também pode ser resultante de mecanismos
discriminatérios que operam, até certo ponto, a revelia dos individuos. A essa
modalidade de racismo convencionou-se chamar de racismo institucional ou,
ainda, de racismo estrutural ou sistémico. A grande inovag@o que este conceito
traz refere-se a separacdo das manifestagdes individuais e conscientes que
marcam o racismo e a discriminag@o racial — tal qual conhecido e combatido
por lei — e o racismo institucional, que atua no nivel das institui¢des sociais.
Esse ultimo ndo se expressa por atos manifestos, explicitos ou declarados de
discriminagdo mas atua de forma difusa no funcionamento cotidiano de
institui¢cdes e organizac¢des, que operam de forma diferenciada na distribuigdo
de servigos, beneficios e oportunidades aos diferentes grupos raciais. Diz
respeito as formas como instituigoes as funcionam, seguindo as forgas sociais
reconhecidas como legitimas pela sociedade e, assim, contribuindo para a
naturalizagdo e reprodugdo da hierarquia racial. Esses mecanismos de
discriminagdo racial ndo apenas influenciam na distribuicdo de lugares e
oportunidades. Reforgados pela propria composigdo racial da pobreza, eles
atuam naturalizando a surpreendente desigualdade social desse pais. Ou seja, o
racismo, o preconceito ¢ a discriminagdo operam sobre a naturalizacdo da
pobreza, ao mesmo tempo em que a pobreza opera sobre a naturalizagdo do
racismo, exercendo uma importante influéncia no que tange a situagao do negro
no Brasil” (IPEA, 2000:07).

Racismo estrutural ou institucional seria em suma um processo de acumulacio de
desvantagens historias e cotidianas sofridas pelos afro-brasileiros. Esse fator se relaciona
com a manuten¢ao das assimetrias entre negros € brancos nos indicadores sociais. Nao se
pode dizer que este tipo de discriminagdo possui um peso absoluto sobre as
desigualdades. Ha por certo outras questdes como mérito, mais esfor¢o, oportunidades
etc. Por outro lado, ndo se pode negar também a influéncia do racismo sobre estas
variaveis. Significa que tanto negro quanto branco podem ter suas perspectivas de vida
alteradas (negativa e positivamente) em fun¢do da cor. Branquidade e negritude sdo lados
da mesma moeda, agdo rea¢ao na trama das relagdes raciais.

Com vistas a superar as dificuldades probatoérias relativas a discriminagao
indireta, doutrina e jurisprudéncia estadunidense desenvolveram algumas teorias

objetivando legitimar normas e politicas publicas para combater os efeitos da
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discriminacao nao intencional. Tal doutrina ¢ chamada de “disparate impact” ou impacto
desproporcional e foi assim sintetizada por Joaquim B. Gomes:
Toda e qualquer pratica empresarial, politica governamental ou semi-
governamental, de cunho legislativo ou administrativo, ainda que ndo
provida de inten¢do discriminatéria no momento de sua concepgao,
deve ser condenada por violagdo do principio constitucional da

igualdade material, se em conseqiiéncia de sua aplicagdo resultarem

efeitos nocivos de incidéncia especialmente desproporcional sobre
124

certas categorias de pessoas (GOMES p. 25). .

Por essa teoria, como se observa, uma determinada politica ainda que tenha sido
elaborada de forma desprovida de discriminagdo pode ser considerada discriminatéria se
seus efeitos apontarem para a perpetuacdo ou criacdo de assimetrias sociais entre grupos
hegemoénicos e tradicionalmente vulnerdveis. Essa teoria abriu campo para outras
formulagdes que identificam formas diferenciadas de discriminagdo e buscam certa
protecao institucional contra seus efeitos. Nessa esteira, além de haver discriminacao por
impacto desproporcional, também pode haver a discrimina¢do na aplica¢do do direito,
que ocorre de duas formas: na primeira ndo h4 na norma adotada nenhum indicativo
discriminatorio; ja na segunda forma, ocorre quando a norma, mesmo sendo neutra, tenha
sido concebida de forma a prejudicar determinado grupo.

Pode haver também a discriminagdo de fato, dada devido a indiferenga que certas
autoridades tém ao ndo levarem em consideracdo as especificidades de determinados
grupos marginalizados. As medidas adotadas com esse desdém acabam por perpetuar a
condi¢do socialmente desfavoravel dos excluidos. Por fim, a doutrina identifica ainda a
discriminacao manifesta ou presumida que ocorre quando os efeitos dessa discriminacao
sdo flagrantes e incontestaveis.'”

Nao ha diferengas significativas entre essas modalidades de discriminagdo. Em
todas elas verificamos que o uso das estatisticas tem sido utilizado por vezes, a0 menos,

como forte indicio da reproducdo de praticas discriminatorias.

124 Esse tipo interpretagdo foi adotado pela Suprema Corte N. americana no caso Griggs v, Duke Power Co., em 1970,
no qual pessoas negras propuseram uma ac¢ao no Judiciario da Carolina do Norte, contra Duke Power Co, uma empresa
que contratava e promovia poucos negros em seus quadros exigindo que eles se submetessem a determinados testes de
inteligéncia. Para os autores da ag@o tal exigéncia era discriminatoria objetivando manter a discriminagdo uma vez que
os negros tinham recebido uma educagdo mais precaria advindas de escolas segregadas e por isso dificilmente estariam
aptos a serem aprovados em tais testes.

125 Para maior analise dessas modalidades de discriminagdo indireta vide Gomes (op. cit. pag. 29)
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Embora reconhecamos que nao ha nos EUA unanimidade em relacdo ao uso de
disparidades estatisticas como forma de comprovacao das referidas discriminagdes,
sabemos existir naquele pais uma ampla tradicdo juridica nesse campo. Devemos
reconhecer também que a discriminagdo direta marca uma longa historia do direito
naquele pais. Por isso, pode ser menos complicado para o judicidrio estadunidense,
conscio desse historico discriminatério explicito, entender que a discriminagdo indireta,
seja qual for sua modalidade, possa continuar existindo devido ao fato de muitos atores
sociais estarem ainda discriminando inconscientemente por conta de permanecerem
presos a estigmas do passado.

Por outro lado, como assentou Rios (2008), nos dias de hoje as praticas
discriminatorias nao sio reveladas de modo explicito apesar dos estudos apontarem para
a perpetuacdo da discriminagdo. Nesse sentido, o uso de estatisticas pode ser muito Util ao
menos como indicio da existéncia de ocorréncia de discriminagao indireta e devemos nos
valer de alguns indicadores sociais por cor ou raga de modo a aferir e sugerir que pode

haver uma correlacdo entre desigualdade social e discriminagdo institucional.

3.2.1.2 — Desigualdades e o uso das estatisticas como indicio probatério da

discriminacao

A principal importdncia para o uso de estatisticas ndo ¢ s6 demonstrar
desigualdades entre negros e brancos, mas também dar visibilidade a permanéncia dessas
disparidades ao longo dos anos, inferindo que a permanéncia do racismo (quer ele seja
direto ou indireto) tem muito a ver com isso. Assim se justifica a ado¢do de politicas
publicas para combater estas desigualdades e os fatores que as mantém. Como nos mostra

Hasenbalg:

Nesses trabalhos foi enfatizada a funcionalidade da discriminagdo racial como
instrumento de desqualificacdo de grupos sociais no processo de competigdo
por beneficios simbolicos e materiais, resultando em vantagens para o grupo
branco em relagdo aos grupos ndo-brancos (preto ¢ pardo). Tentamos mostrar
que preconceito e discriminagdo raciais estdo intimamente associados a
competicdo por posi¢des na estrutura social, refletindo-se em diferengas entre
os grupos de cor na apropria¢do de posi¢des na hierarquia social. Novamente,
esse enfoque diz respeito as desigualdades entre grupos sociais, o que Charles
Tilly chamou de desigualdades categoricas, e ndo as desigualdades sociais em
geral. (...) Ou seja, o racismo e a discriminagdo racial, tendo em conta
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evidéncias empiricas, sejam elas recolhidas de dados quantitativos, sejam de
observagdes participantes ou documentos, ainda é a explicagdo mais solida para
as disparidades de renda entre brancos e negros no Brasil

Com efeito, especificamente no Brasil, as referidas desigualdades decorrem de
varias modalidades de discriminagcdes ¢ vém sendo denunciadas com bases
principalmente pelos indicadores sociais primarios (de primeira geragdo) oriundos do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE - e amostras do Censo Demografico
de 1980 a 2000 (PAIXAO e CARVANO, 2008). Ressalte-se que os indicadores trazidos
pelo IPEA também apontam de forma muito contundente o desafio que representa a
superacao da discriminagdo racial indireta. Passemos a demonstrar alguns dados que
corroboram as afirmacgdes sustentadas aqui.

De acordo com dados do IBGE (2008) os brasileiros negros constituiam 50,6%
populacdo encontrando-se em situacdo profundamente desigual em relagdo aos brancos
em todos os indicadores sociais'*®. E preciso ponderar que para se chegar a tal nimero o
IBGE com base nos indicadores econdmicos, na linha da tese de Hasenbalg, une todos os
que se declaram pardos aos pretos. Ja afirmamos a controvérsia desta op¢ao, por conta de
existirem pardos mais proximos e mais distantes dos pretos. Contudo, trabalharemos com
este dado por conta de ser o dado oficial.

Nem mesmo durante o desenvolvimentismo'’ (periodo que vai do final da década
de 30 at¢ meados dos anos 70, caracterizado pela aceleragdo do desenvolvimento
econdmico, sobretudo, através da industrializacdo) houve uma alteragdo significativa das
desigualdades raciais, pois, se constata a baixa mobilidade social dos negros. Sobre isto, ¢
significativo notar que o Brasil a partir da década de 30, sai de uma estrutura rural e em
menos de 50 anos se projeta entre os Paises mais industrializados do planeta, contudo, esse
processo de crescimento ndo significou uma distribui¢ao da riqueza entre os mais pobres, em
especial entre os negros.

Um dado significativo revela que, em 1976, em torno de 5% da populacdo branca

tinha um diploma de educagdo superior aos 30 anos contra uma porcentagem

126 De acordo com essa mesma pesquisa, os brancos constituem 48,4% da populagio e os amarelos e indigenas 0,9%.
1270 avango do capitalismo para os paises periféricos encontrou no Brasil uma forma peculiar de desenvolvimento,
onde a entrada de capitais externos era discutida como opgdo para acelerar o seu desenvolvimento. Neste periodo, o
Brasil manteve uma das mais elevadas taxas médias de crescimento mundial. Essa estratégia contou com uma forte
presenca do Estado fomentando o desenvolvimento da economia. (SOUZA, 2003)
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essencialmente residual para os negros. J& em 2006, algo em torno de 5% dos negros
tinha curso superior aos 30 anos. O problema, para as desigualdades raciais, ¢ que quase
18% dos brancos tinham completado um curso superior até os 30 anos. O hiato racial que
era de 4,3 pontos quase que triplicou para 13 pontos (IPEA, 2008).

Os referidos dados do IPEA também sao corroborados pelo Relatério Anual das
Desigualdades raciais do Brasil (2007-2008) que para além de trazer comprovagdes sobre
as assimetrias raciais na educacao, saude, mercado de trabalho etc., também desenvolve
essa perspectiva relacionados ao Orcamento Geral da Unido, Comunidades de
Remanescentes de Quilombos, bens tombados pelo Instituto do Patrimoénio Historico e
Artistico Nacional, perfil de cor ou raca dos ocupantes dos trés poderes republicanos.
Tomemos do referido relatorio alguns dados importantes para o que estamos querendo
demonstrar.

O referido Relatério em relacdo a educacdo das pessoas maiores de 15 anos, de
1995 a 2006, demonstra que o nimero médio dos anos de estudo de uma pessoa branca
ampliou de 6,4 para 8,0 (aumento de 1,6 anos). J4 entre os negros houve um aumento de
4,6 para 6,2 (aumento de 1,9 anos). Houve redu¢do da desigualdade, muito embora a
média de estudo dos negros ainda ndo tivesse atingido o necessario para concluir o ensino
fundamental. Por outro lado, a redugdo entre os dois grupos ¢ paulatina e se continuar
neste ritmo somente em 17 anos se atingiria a igualdade entre estes grupos'*®.

Os dados recentemente apresentados pelo IBGE em 2008 reafirmam o que fora
demonstrado acima, ou seja, o Pais se desenvolveu em varias areas, contudo, ndo ha um
significativo avanco na reducdo das desigualdades entre negros e brancos. Mais revelador
¢ o tempo que serda necessario para se alcangar a igualdade material. Vejamos o grafico
abaixo que também trata da questdo educacional mostra a média de anos de estudo das

pessoas com 15 ou mais anos de idade por cor ou raga segundo Grandes Regides.

128 Por outro lado, esses autores observam que entre 1996 ¢ 2006 o niimero de estudantes brancos matriculados no
ensino superior passou de 1,5 milhdo para 4,03 milhdes. Entre os negros, o nimero de alunos matriculados em 1996 era
de 341,2 mil e passou para 1,76 milhdes em 2006.
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Brasil MNorte MNordeste Sudeste Sul Centro-Ceste

[ Branca [ Preta B Parda

Segundo o IBGE, em de 2008 quando se verifica a média de anos de estudo da
populagdo com 15 ou mais anos de idade, percebe-se que as pessoas de cor branca
apresentavam uma vantagem de quase dois anos (8,3 anos de estudos) em relagdo a
pretos e pardos (6,7 e 6,5 anos). Chama atencdo o fato de que, se comparadas com as
informagdes das pesquisas anteriores, estas desigualdades sdo constantes ao longo dos
anos (em todas as Regidoes do Pais), destacando-se as disparidades encontradas nas
Regides Sul e Sudeste. Tal fato refor¢a a argumentagdo no sentido de que as politicas

universais nao reduzem as desigualdades com maior eficécia.

Branca 502 Preta ou parda

1998 (1) 2008 1992 (1) 2008

[ Fundamental 0 M&dia B Pré-wvestibular [0 Superiori2)

Fonte: IBGE, Pasquisa Macional por Amostra de Domicilios 1998/2008.
{1} Exclusive a populacdo rural de Ronddnia, Acre, Armmazonas, Roraima, Pard e Amapa. (2 Inclusive gradua o,
mestrado & doutorado
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O grafico acima também demonstra uma disparidade maior quando ¢ feita a
comparacao entre negros € brancos (com 25 anos ou mais) que concluiram o ensino
superior. Enquanto, no conjunto do Pais, 14,7% das pessoas de cor branca tinham
concluido o nivel superior, entre as pessoas de cor preta e parda a propor¢do era de
apenas 4,7%, em 2008.

Observe-se que em 1998 a populacao de cor preta e parda obteve alguma melhora,
longe de representar que esteja proxima de uma situacdo de equidade, sobretudo em
relag@o as pessoas mais jovens. A pesquisa chama atencdo para os valores encontrados no
Nordeste, onde apenas 3,8 da populagdo negra tinha concluido o ensino superior em
2008.

Por derradeiro, outro dado constatado por Petruccelli (2004), em relacdo ao
ensino superior, revela que serd necessarios 25 anos para que o numero de médicos
negros seja proporcional ao percentual de negros na sociedade brasileira. Contudo, isso
ocorreria se todas as faculdades de medicina reservassem 100% das de suas vagas para
estudantes negros.

As desigualdades entre negros e brancos, portanto, também se explicam por conta
de um processo de discriminagdo. Trata-se de uma estratificagdo social produzida e
cristalizada durante séculos de forma tdo sinuosa e contraditoria quanto a propria
historica do pais. As desigualdades raciais se perpetuam principalmente por conta de dois
fatores essenciais concomitantes: o legado da escraviddo, que reservou os negros uma
“subcidadania” e a pratica cotidiana de discriminagdo (direta e indireta) revelada no
estigma daquilo que Joaquim Nabuco chamava de “a maldi¢io da cor”'®’.

Os dados sdo contundentes e revelam a perpetuacdo das desigualdades. Contudo,
uma sociedade prenhe de “democracia racial” como a brasileira, observa-se uma ampla
dificuldade em correlacionar este fendmeno a discriminacdo. A titulo de exemplo,
podemos recordar o que foi dito no segundo capitulo, no qual se constatou a grande
dificuldade para a efetividade das leis anti-racistas no combater ao racismo intencional.
L4 constatamos que o problema ndo ¢ apenas probatorio, existe por vezes a comprovagao,
o que falta, contudo, € a vontade do judicidrio em aplicar corretamente a lei. Mas ja aqui,

quando nos referimos as discriminagdes indiretas (institucionais) a auséncia de uma

12%ide Nabuco, O abolicionista. Disponivel em www.dominiopublico.gov.br. Consultado em 20.05.2009.
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intencao de discriminar ou de comprovacao direta surge como impedimento para adogao
de a¢des afirmativas. Dessa forma, a tarefa de reconhecer a discriminagdo indireta (nao
intencional) se torna ainda mais dificil e justamente por isso é que no Brasil o uso das
disparidades estatisticas como indicio de discriminagdo racial tem sido tarefa quase
impossivel."*’

Como ja afirmamos, um dos maiores legados da forma com a qual se interpretou a
discriminacao foi a invisibilidade do drama racial no Brasil e sua relagdo com as
desigualdades sociais. Nao por mero acaso, o periodo pds-abolicdo da escravatura se
constitui pela auséncia de politicas publicas de integragdo para os ex-escravos € a
populagdo negra livre. Nao obstante a isto, ainda se configurou pela adoc¢ao de iniciativas
que contribuiram para que o horizonte verdadeiramente libertador dos ex-escravos ficasse
restrito aos extratos sociais mais baixos (IPEA, 2006)."! Isso possibilitou a consolidagio
de um racismo estrutural que se caracteriza pela manutencao de processos nefastos de
exclusdo que legaram aos negros uma trajetéria inconclusa em relagdao a cidadania. A
auséncia de efetividade das politicas publicas (seja proibidoras de racismo, seja de
promogdo da integracdo dos afro-descendentes) ndo permitiu a redugdo significativa de
assimetrias abissais entre negros e brancos tornando a superagdo dessas desigualdades
como um dos principais desafios republicanos para este inicio de século'”,

Em todos os indicadores sociais ha sensivel assimetria entre negros e brancos, a
permanéncia dessas disparidades 121 anos apds a abolicdo da escravatura, para além

inferir a discriminagdo racial com papel importante neste contexto, ensejam a atuagao do

130 0 Ministério Publico do Trabalho recentemente promoveu agdes civis piblicas contra alguns bancos alegando a
existéncia de discriminagao indireta contra mulheres e negros. A acdo foi embasada por forte material estatistico
elaborado pelo IPEA no qual se comprovou ampla disparidade de género e raca em diversos cargos dessas empresas.
Contudo, as sentencgas dos juizes trabalhistas foram unanimes em nao aceitar o uso de estatistica como meio de prova
ou indicio de discriminacao.

B3I Como afirmam Medeiros (2003) ¢ Munanga (2006), este periodo é marcado por um grande pessimismo em relagdo
ao futuro do Brasil. Por influéncia do pensamento racista europeu acreditava-se que o Pais ndo conseguiria atingir a
civilizagdo com o grande niimero de ex-escravos e indios existentes na populagdo. O determinismo biologico
asseverava a superioridade da raga branca e a degenerescéncia do mesti¢o influenciando de modo significativo os
rumos das politicas adotadas a partir de entdo. Por um lado, passou-se a promover o desenvolvimento e o
branqueamento da populagdo com a vinda de imigrantes e por outro lado, deixaria os ex-escravos e seus descendentes
langados a propria sorte na medida em que eles ndo receberiam por parte do Estado nenhuma politica publica para sua
integracao.

32para Comparato (1998), a persisténcia das profundas desigualdades sociais, entre os brasileiros, estaria associada ao
desenvolvimento e reprodugdo de um caldo de cultura peculiar aos povos ibéricos, denoado por ele de individualismo
anarquico. A caracteristica principal desse individualismo anarquico seria um culto a pessoa em detrimento do grupo
ou conjunto, impedindo formas de coesdo social e de apreciagdo coletiva, em especial, de leis e normas juridicas que
pudessem orientar o conjunto da sociedade. “No fundo de cada brasileiro, de cada ibérico, se quiserem — isso herdamos
dos nossos colonizadores —, existe esta convic¢ao”.
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Estado, pois, se a ordem das coisas ¢ a desigualdade ela ndo pode conviver com a
omissdao institucional. Dessa forma sustentamos que diante de uma disparidade
estatisticamente comprovada entre negros e brancos, em relacdo a determinado direito, a
institui¢do na qual se constata aquela disparidade (inclusive 6rgdo de Estado) deve ser
obrigada a se manifestar sobre as razdes de tais desigualdades e assim comprovar que nao
adota praticas discriminatdrias € que seus processos seletivos (quando no caso do
mercado de trabalho ou educacdo) ndo alimentam a cristalizagdo daquelas desigualdades.
Se tal comprovacdo ndao for demonstrada, a entidade deve ser obrigada a adotar
programas de agdes afirmativas para reduzir a disparidade combatendo o racismo
institucional. Neste sentido, recorremos mais uma vez a Hasenbalg (2006):
Diante de toda essa evidéncia acumulada na pesquisa sociologica e
demografica dos ultimos tempos, o 6nus da prova estd com aqueles que tentam
desfazer o elo causal entre racismo, discriminagdo e desigualdades raciais. Se
as desigualdades raciais no Brasil ndo s@o produto de racismo e discriminagao,

qual ¢ a teoria ou interpretacdo alternativa para dar conta das desigualdades
constatadas?

Por tudo o que foi exposto, constatamos que as agdes afirmativas ajudam na
reducdo dessas desigualdades estruturais ¢ vem se assentando na doutrina'’ e na
jurisprudéncia brasileira o entendimento da necessidade de sua adog¢ao, em conjunto com

as politicas universalistas. Essas medidas, segundo Joaquim B. Gomes (2001:39).

sdo politicas publicas e privadas de carater compulsoério, facultativo ou
voluntario, concebidas com vistas ao combate 4 discriminagao racial, de género
e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da
discriminagdo praticada no passado, tendo por objetivo a concretizagdo do ideal
de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagdo e o

emprego.

Constata-se que esses avangos levaram muito tempo para comegar a operar efeito
no mundo juridico. Historicamente, como assentamos, os poucos estudos sobre direito e
relacdes raciais sempre levaram em consideracdo a andlise das leis anti-racistas no
combate a discriminacdo direta. Como dissemos, o Direito Brasileiro comeca a

incorporar normas para combater a discriminacdo institucional a partir da Conferéncia de

133 Conforme Silva (1994), Rocha (1996), Gomes (2001), Silva Jr. (2002), Mello (2003), Cezar (2004), Madruga
(2005), Sarmento (2006), Piovesan (2006) e Rios (2008), para citarmos as obras que reputamos mais expressivas.
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Durban (2001). As a¢des afirmativas, portanto, se estabelecem por normas de inclusdo
racial que compdem a dimensao indireta do direito da antidiscriminagdo. Imediatamente
elas reduzem as desigualdades, mas mediatamente combatem a discriminag¢do indireta ou
estrutural. Passemos a descrever de modo mais objetivo os outros fatores e agentes socio-

politicos que ensejaram a criacdo dessas politicas no ordenamento juridico brasileiro.

3.2.2 - A importincia da abertura da Constituicio de 1988

Além do uso de estatisticas para denunciar a persisténcia do racismo, ressaltamos
que a afirmagdo das politicas de inclusdo racial em nosso ordenamento se deve em muito
a abertura que a Constituicdo de 1988 deu a tematica das relagdes étnico-raciais e aos
direitos fundamentais sociais.

Podemos destacar que a Constitui¢do de 1988 contribui significativamente para a
constru¢do das normas de combate a discriminacdo de forma ampla. Com base na
valorizagdo dos povos que constituiram o Brasil, fato fundamental para o surgimento e
preservagdo da democracia em nossa sociedade, ela marca um significativo avango para a
efetividade dos direitos fundamentais dos grupos tradicionalmente excluidos. Por
diversos de seus dispositivos, a Lei Maior rompe com o mifto da democracia racial,
assegurando o direito a diferenga, ao reconhecer e valorizar as especificidades étnico-
raciais, sociais, religiosas e culturais dos povos que ajudaram a formar o Brasil'**.

Especificamente, nossa Carta Politica representa avanco significativo no campo
do Direito da antidiscriminacao. No plano do combate ao racismo direto observa-se que a
Republica deve promover o bem de todos sem preconceito de raca, cor ou quaisquer
outras formas de discriminagao (artigo 3° IV)">. No artigo 4°, VIII assinala-se o repudio
ao racismo; nas relagdes internacionais. O artigo 5° no inciso XLI estabelece que a lei
punira qualquer discriminagdo atentatoria aos direitos e liberdades fundamentais e no
inciso XLII, consagra a pratica de racismo como crime inafiangavel e imprescritivel.
Atente-se ainda que o artigo 7°, XXX estabelece como direito dos trabalhadores a

proibicao de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissao por

134 No mesmo sentido, vide O Manifesto em Defesa das Cotas (2008).
135Gilva Jr. (2001) destaca que por esse artigo & possivel perceber que preconceito é espécie do qual a discriminago
seria o género.
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motivo de cor. Por derradeiro, o artigo 227 consagra que a crianca ¢ o adolescente t€ém
que ser postos a salvo de todas as formas de discriminacao.

No mesmo sentido, o constituinte ainda protegeu as manifestagdes culturais
indigenas e afrobrasileiras (215, §1°); assegurou a existéncia das datas comemorativas
dos diferentes segmentos étnicos nacionais. Finalmente no artigo 242, § 1° assegura que
o ensino da Historia do Brasil levara em conta as contribuicdes das diferentes culturas e
etnias que formaram o povo brasileiro. Ressalte-se ainda toda a prote¢do dada aos povos
quilombolas (artigo 216 § 5° e 68 ADCT).

Em relagdo a igualdade, nosso sistema constitucional, priorizando os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana, estabeleceu a isonomia, como ja se
afirmou, ndo somente em sentido formal, mas também em sentido material (art. 3°, inciso
III). O constituinte, ancorado nos principios fundadores da Republica, reconheceu o
profundo quadro de injusticas que atrelam o pais ao atraso e estabeleceu objetivos
fundamentais a serem alcancados pelo Estado por meio de a¢des que se consubstanciam
em politicas publicas de promogao da cidadania.

Com efeito, a Constituigio de 1988 ¢ a principal fonte formal do direito'*® da
antidiscriminacao indireta na medida em que ela abriu campo para essa transformacao
(ainda em curso) instituindo mandamentos como, por exemplo, os do artigo 3°"’. Por
toda a Carta Politica vicejam principios e regras impulsionando a criagdo de medidas para
reduzir as desigualdades dando a entender que as politicas de inclusdo sdo compativeis
com o ordenamento juridico patrio'®. No dizer de Mello (2003) “ndo basta ndo
discriminar. E preciso viabilizar as mesmas oportunidades. Ha de ter-se como
ultrapassado o sistema simplesmente principioldgico. A postura, mormente dos

legisladores, deve ser, sobretudo, afirmativa'*”,

136Segundo Delgado (2002) o ordenamento juridico compde-se de fontes normativas, que sdo os meios de revelagio das
normas juridicas nele imperantes, fontes do direito, portanto, designam a origem das normas juridicas. As fontes
formais sdo os meios de revelagdo da norma, os mecanismos exteriores pelos quais uma norma ingressa na ordem
juridica (uma lei, por exemplo). J4 as fontes materias do direito enfocam o momento pré-juridico, momento anterior a
existéncia da regra. Vale dizer, o conjunto de fatores (econdmicos, sociais, politicos e filoséficos) que influenciaram
para a criagdo de uma norma juridica.

137«Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil: (...) III - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais. [V — promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, de raga, sexo, cor, idade e qualquer outra forma de discriminagéo”.

138 Mais adiante voltaremos a este assunto demonstrando a abertura constitucional para a adogio das agdes afirmativas.
139 Ainda segundo Mello (2003) “As Constituicdes brasileiras sempre versaram sobre o tema da isonomia. Entretanto a
igualdade permaneceu, ao longo dos anos, no campo simplesmente formal. E o que se depreende, por exemplo, da
Carta de 1824, na qual apenas se remetia o legislador a eqiiidade, ou da Constitui¢do republicana de 1891, quando se
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Essa postura afirmativa das institui¢des, por certo, sao avangos possibilitados pela
Constituicdo como conquistas da sociedade brasileira. Contudo, somente as lutas
historicas dos movimentos sociais puderam abrir campo normativo para legitimar agdes
politicas mais eficazes com vistas a combater o racismo. O Movimento Negro, neste
contexto, se constituiu como principal fonte material do direito'* da antidiscriminagéo e,
por conseguinte, do combate ao racismo institucional. As diversas entidades que o
compde atuaram durante muitos anos no sentido de pressionar o Estado a abandonar sua
neutralidade cléssica e a elaborar medidas de inclusdo dos negros. Passemos a descrever,

para fins do que nos cabe nesse trabalho, essa trajetoria.

323 - A atuacio do Movimento Negro na construcio do direito da

antidiscriminacio

Lutar para que enquanto ndo for tornado gratuito o ensino em todos os graus,
sejam admitidos estudantes negros, como pensionistas do Estado, em todos os
estabelecimentos particulares e oficiais de ensino secunddrio e superior do pais,
inclusive nos estabelecimentos militares (NASCIMENTO - 1948 - apud
SILVA, 2007:108).'*!

previu simplesmente que todos seriam iguais perante a lei. Na Carta popular de 1934, acresceu-se que ndo haveria
privilégios por diversos motivos, ressalva esta retirada na Constitui¢do outorgada de 1937, talvez por ndo se admitir a
discriminagdo. Editaram-se, sob a égide dessa Carta, a Consolidagdo das Leis do Trabalho e o Codigo Penal de 1940,
mostrando-se ambos os diplomas insuficientes para corrigir as diferengas. Ja na progressista Carta de 1946, reafirmou-
se o principio da igualdade e rechagaram-se propagandas preconceituosas, o que fez surgir indiretamente no cenario
juridico a lei do siléncio, inviabilizando-se de modo mais incisivo a repressdo as manifestagdes de intolerancia. Com a
Declarag@o Universal dos Direitos do Homem, de 1948, comegou-se a reconhecer a real situagdo do Brasil em relagao
ao problema, vindo a baila, em 1951, a primeira lei penal sobre a discriminagéo - tipificada, a época, como mera
contravengdo penal -, ressaltando-se, na justificativa do diploma, que a postura do Estado deve servir de exemplo ao
cidaddo comum, haja vista o racismo entdo verificado em carreiras civis, como a da diplomacia, e militares. Em 1964, o
Brasil subscreveu a Convengao n° 111 da Organizagao Internacional doTrabalho, na qual definida a discriminagao:
"Toda distingdo, exclusdo ou preferéncia, com base em raga,cor sexo, religido, opinido politica, nacionalidade ou
origem social, que tenha o efeito de anular a igualdade de oportunidade ou de tratamento em emprego ou profissdo". Na
Carta de 1967, deu-se um passo a mais, a0 constitucionalizar-se a puni¢ao do preconceito, mas as leis ordinarias
continuavam insuficientes ao fim almejado. Com a Lei da Imprensa, em 1967, o racismo passou a ser crime, ¢ a
Convengao Internacional sobre Eliminagdo de todas as formas de Discriminagdo Racial, ratificada pelo Brasil em 1968,
dispds que nao seriam consideradas discriminagdo medidas especiais - € come¢camos a adentrar aqui o campo das agoes
afirmativas - "tomadas com o unico objetivo de assegurar o progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou
de individuos que necessitem da protecdo que possa ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual
gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contanto que tais medidas ndo conduzam, em
conseqiiéncia, a manutencdo de direitos separados para diferentes grupos raciais e ndo prossigam apds terem sido
alcangados os seus objetivos". “Na Emenda Constitucional n® 1, de1969, repetiu-se o texto da Carta anterior,
proclamando-se, pedagogicamente - e esse trecho encerra a principiologia -, que néo seria tolerada a discriminag@o”.

140 Vide Delgado (2002:135).

14 Esse trecho foi escrito por Abdias do Nascimento no Jornal “O Quilombo”. Periodico editado pelo TEN e aparece
como umas das primeiras reivindicagdes por politicas de inclusdo dos negros no ensino superior.
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Nessa parte do estudo destacaremos as lutas do Movimento Negro que, somadas
aos fatores ja citados, mais contribuiram para a constru¢do do direito da
antidiscrimina¢do indireta, combatendo o racismo institucional, ensejando a introducao
das politicas de inclusdo racial no ordenamento juridico. Isso se faz necessario para que,
no proéximo capitulo, possamos compreender melhor a tipologia das normas de agdes
afirmativas que estdo sendo desenvolvidas entre nos.

Com efeito, entidades dos movimentos sociais, via de regra, tém por escopo fazer
com que suas causas sejam atendidas pelo poder publico. Essas lutas se traduzem
primeiro para viabilizar junto ao Estado a construg¢dao de politicas publicas que atendam
aos seus anseios ndo por caridade, mas sim, por direito. Assim, a busca por consagrar
essas reivindicagdes sO se torna completa com a positivacdo destas demandas no
ordenamento juridico e pela construgdo de politicas publicas para dar eficacia a tais
comandos normativos. Neste sentido, merece destaque a recente Campanha Contra a
Intolerancia Religiosa. Capitaneada por entidades do Candomblé¢ e Umbanda. Esta
iniciativa também conta com a participacdo de entidades de outras religides. Numa
recente passeata com milhares de pessoas no Rio de Janeiro, os ativistas exigiram o
respeito as diversas manifestacdes religiosas que constituem Brasil'+.

Conforme asseverou Santos (2005:183) “os movimentos sociais incluem desde as
formas organicas de agdo sociais, que lutam pelo controle do sistema politico e cultural,
at¢ os modos de transformagdo e participacdo cotidiana de auto-reprodugdo da
sociedade”'®. Nessa linha, cabe, primeiramente aos dominados, levantarem-se contra a
opressao, a espoliagdo, ou quaisquer outras formas subjugacdo de sua dignidade. Essa
reacdo contra-hegemonica pauta-se numa perspectiva comum e desenvolve por uma
mobilizagdo coletiva (MOURIAUX e BEROUD, 2005) configurando a consciéncia do

grupo subjugado. Dessa forma, isto compreende a autonomia da liberdade humana,

142 Merece destaque também o ingresso das Mées de Santo no processo em que o Supremo Tribunal Federal julgara a
constitucionalidade das politicas de cotas no ensino superior. O grupo esta representado neste processo através do
Instituto de Advocacia Racial e Ambiental.

1 Este autor também afirma que “a maior novidade dos novos movimentos sociais ¢ que constituem tanto a critica a
regulagdo social capitalista, como uma critica a emancipag@o social socialista, como foi definida pelo marxismo.
Através da identificagdo das novas formas de opressdo que ultrapassam as relagdes de produgdo e sequer sdo
especificas delas, como a guerra, a polui¢ao, o machismo, o racismo e o produtivismo; ¢ da defesa de m novo
paradigma social, mais baseado na cultura e na qualidade de vida do que na riqueza e no bem-estar material, os novos
movimentos sociais denunciam, com uma radicalidade sem precedentes, os excessos de regulagdo da modernidade”.
(Op. Cit. pag. 177).
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consciente de suas possibilidades, a servico das transformacdes sociais. A consciéncia
contra a opressao significa opor-se as forcas dominantes que entravam a liberdade e
ameacgam os direitos de cidadania fundamentais.

A consciéncia dos negros, neste caso, representa o pensamento e a pratica dos
individuos e grupos que reagem a subordina¢dao com uma a¢ao individual ou coletiva,
destinada a contrabalancar, transpor ou transformar as situa¢des de assimetria racial
(HANCHARD, 2001). Por isso coube ao Movimento Negro desenvolver sua consciéncia
por uma longa trajetoria de lutas pela igualdade racial no Brasil. Assim, o protesto contra
a manutengdo dos epitetos racistas “pos-escravidao” e a luta contra a cidadania
inconclusa (em seus diversos aspectos), se estabeleceram como principal fonte de
consciéncia dos negros, essa atuacdo foi se desenvolvendo e capilarizando suas
potencialidades por todo o Pais ao longo de nossa histdria republicana. Na medida em
que mais instituigdes do Movimento Negro vao se constituindo e se fortalecendo, as lutas
e estratégias vao se solidificando e abrindo campo para avancos sociais. Esse fato se
comprova desde a narrativa da imprensa produzida por algumas organizagdes que
comegaram a atuar no inicio do século XX (SISS, 2003).

Nas ultimas décadas, essa consciéncia contra a discriminagdo se moldou de modo
mais objetivo por conta de um grande nimero de entidades negras comegarem a surgir
em todo o Brasil ensejando a criagdo do Movimento Negro Unificado (MNU) em 1978.
A partir dos anos 80 o Movimento Negro comeca a romper objetivamente com o amplo
consenso social sobre a existéncia de uma democracia racial no Brasil e concentra suas
energias na denuncia contra o racismo direto, intencional. Tal fato se refletiu no processo
de elaboracdo da Constituinte de 1988 consagrando na Lei Maior uma forte reprovagao
ao racismo'*.

Com o passar dos anos esse protagonismo das entidades implica em novos
fundamentos, marcadamente pela presenca de liderancas negras em espacos antes
ocupados por pessoas brancas, fato que gerou conflitos a partir dos quais se
desenvolveram novas formas de consciéncia dos negros. Ativistas do Movimento Negro
comegaram a ocupar espacos no Sindicalismo, no Movimento Feminista e entre os

religiosos (PEREIRA, 2005). Por outro lado, muitas liderancas negras brasileiras

1% Como j4 vimos, na Constituigio de 1988 o racismo passa a ser crime, inafiangavel e imprescritivel.
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receberam influéncia das lutas anti-racistas, de outros cantos do mundo, mormente dos
EUA, da Africa do Sul e de outros paises africanos que se tornaram independentes a
partir da década de 70. Por isso nessa época comegam a surgir secretarias de combate ao
racismo em alguns Estados e Prefeituras do Pais. Esses Orgdos governamentais eram
instituidos com o propdsito de produzir politicas publicas contra o racismo e desenvolver
projetos de preservagdo e incentivo a cultura negra'®.

Aos poucos o Movimento vai guinando sua maior for¢a de reivindicagdo. As
novas estratégias ndo buscavam sé desmascarar o racismo (exigindo sua puni¢do), mas
também tende a denunciar a enfaticamente a desigualdade racial e a necessidade de sua
superagao via politicas publicas. Numa significativa transforma¢dao no modo de lidar com
as relacdes raciais, o Movimento Negro passa a protestar dando énfase ao abismo
material entre brancos e negros exigindo que o Brasil venha a consolidar os
compromissos internacionais assumidos'*.

Podemos eleger trés principais processos que marcam essa mudanca na forma de
atuagdo do Movimento Negro (dois eventos e a atuagdo especifica de algumas de suas
instituicdes) contribuindo de forma importante para a construgao das politicas de inclusdo
que ganham relevo hoje no ordenamento juridico: a Marcha Zumbi dos Palmares contra o
racismo, pela cidadania e pela vida (Brasilia, 1995), a intensa participagdo na
Conferéncia de Durban (Africa do Sul, 2001) e a atuagdo dos Pré-Vestibulares
Comunitarios. Os processos elencados aqui ndo excluem outros que, a seu modo,

integram com mais ou menos forga a luta contra a opressao racial.

3.2.3.1 - A Marcha Zumbi

A Marcha ocorreu em novembro de 1995 em Brasilia e foi um marco em
homenagem aos 300 anos da morte de Zumbi dos Palmares. Cerca de 30 mil pessoas de
todo o Brasil participaram do evento que terminou com o encontro de sua comissdo

organizadora com o entdo presidente Fernando Henrique Cardoso no Palacio do Planalto.

145 0 primeiro Governo Leonel Brizola (1982-1986) no Rio de Janeiro instituiu uma secretaria para assuntos da questio
negra que teve Abdias do Nascimento como secretario.

146 Veja-se, por exemplo, a Convengao sobre Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1967) e as Convengdes 111 da
Organizagdo Internacional do Trabalho.
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Os ativistas entregaram um documento ao chefe do executivo no qual, para além de
denunciarem o racismo, exigiam que o Brasil adotasse politicas de inclusdo para
combater as desigualdades raciais. O documento trazia dados sobre disparidades sociais
relacionadas em relagcdo aos negros e brancos no mercado de trabalho, educagdo, saude,
violéncia, etc.

Para superar as desigualdades, o documento propunha a instituicdo de politicas
afirmativas na educacdo, cultura, comunicagdo, saude, seguranca publica, religido e na

questdo agraria'’

. Fato interessante ¢ que o documento também reivindicava a ampliagao
das relagdes do Brasil com os paises africanos, sobretudo, os de lingua portuguesa.'*®

A marcha serviu para exigir, pela primeira vez, que o Governo Federal tomasse
uma postura em relacdo a todos os dados de desigualdade racial que foram apresentados.
Por isto, no primeiro semestre do ano seguinte o Governo lan¢a o Programa Nacional dos
Direitos Humanos (Decreto 1904/1996) que trazia uma série de propostas
governamentais para a adogdo de agdes afirmativas'®. No segundo semestre daquele ano,
durante o Semindrio “Multiculturalismo e Racismo: o papel da agdo afirmativa”,
organizado pelo Ministério da Justi¢a, o entdo presidente Fernando Henrique, na palestra
de abertura, volta a ter que enfrentar a questdo. Reconhecendo a reivindicagdo do
Movimento Negro, ele sugeriu que o Brasil buscasse “solu¢des mais imaginativas” para
resolver os problemas raciais."

No mesmo ano o Governo criaria, por decreto, um Grupo de Trabalho
Interministerial (GTI) com “a finalidade de discutir, elaborar e implementar politicas para

99151

a valorizagdo da Populagdo Negra””'. O grupo foi composto por representantes do

Movimento Negro e por membros do Governo elaborando uma série de medidas contra a

147 Vide documento da Marcha Zumbi dos Palmares, contra o racismo, pela cidadania e pela vida disponivel em
http://www.leliagonzalez.org.br/material/Marcha Zumbi_ 1995 divulgacaoUNEGRO-RS.pdf. Consultado em 20.
05.2009.

18Fato importante que sinaliza a aproximacio do Brasil com os paises africanos é a ampliagio de voos e do comércio
bilateral, além da ajuda no desenvolvimento de pesquisas. Nesse aspecto, ressaltamos a construgdo da universidade
Federal de Integragdo Luso-afro-brasileira (UNILAB), ainda um projeto, a ser desenvolvida no Estado do Ceara.
149 Assim diz a proposta 191 do Programa: “Adotar, no &mbito da Unifo, e estimular a adogdo, pelos estados e
municipios, de medidas de carater compensatorio que visem a eliminagdo da discriminag@o racial e a promogdo da
igualdade de oportunidades, tais como: ampliagdo do acesso dos afro descendentes as universidades publicas, aos
cursos profissionalizantes, as areas de tecnologia de ponta, aos cargos e empregos publicos, inclusive cargos em
comissdo, de forma proporcional a sua representagdo no conjunto da sociedade brasileira”.

150Ressalte-se que o presidente nio era nenhum neéfito de plantio. Ele, quando aluno do curso de pos-graduagio da
Universidade de Sao Paulo, tinha desenvolvido trabalho sobre o negro no Rio Grande do Sul, sob a orientagdo de
ninguém menos que Florestan Fernandes.

131publicado no Didrio Oficial da Unido (edigdo de 21.11.95, p. 18618).
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discriminacdo racial em diversas areas'”. O trabalho resultou num extenso e robusto
documento. Para além de conceituar as acdes afirmativas esse documento recomendava a
instituicdo dessas politicas diversas areas estratégicas como educacdo, saude, cultura.
Ressalte-se que tanto o documento da Marcha Zumbi quanto o documento do GTI
sugerem a adoc¢do das politicas afirmativas no ensino superior.

Apesar de toda atribuicdo que o decreto conferia ao GTI, infelizmente, as
propostas feitas ndo foram levadas a pratica. Tais reivindica¢des so6 iriam de fato impactar
o Governo Federal no periodo do segundo mandato presidencial, por conta do
“constrangimento” que ativistas do Movimento Negro causaram quando denunciaram,
durante a Conferéncia de Durban na Africa do Sul em 2001, a inércia do Estado

Brasileiro no combate as desigualdades entre negros e brancos.

3.2.3.2 - A Conferéncia de Durban

A Conferéncia Contra o Racismo, Discriminacao Racial, Xenofobia e Intolerancia
Conexa foi convocada pela Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU) e ocorreu em Durban
na Africa do Sul de agosto a setembro de 2001 configurando-se como um grande forum
para orientar os paises na elaboracdo de politicas publicas de combate a todas as formas
de discriminagio'®. E fato que apds a queda do Muro de Berlin a ONU vem realizando
diversos foruns elaborando diretrizes para a atuagdo dos Estados membros na promog¢ao
dos Direitos Humanos, especificamente, nas causas do meio ambiente, satde, género,
pobreza, dentre outros (CARNEIRO, 2002).

A Conferéncia estabeleceu uma agenda inovadora na forma das Nagdes Unidas
tratarem a questdo, por isso ela teve dois objetivos complementares. Por um lado,
produziu uma Declaragdo Politica na qual se conceituou a discriminacdo proclamando

uma série de recomendacdes destinadas a erradicar todas as formas de discriminacao

152 Destacamos que o Grupo continhas profissionais de elevado escol na questéio racial dentre eles Hélio Santos, Carlos
Alberto Medeiros e Hédio Silva Jr.

133 A Conferéncia reuniu mais de 2500 representantes de 170 paises, incluindo 16 Chefes de Estado, cerca de 4000
representantes de 450 organizag¢des ndo governamentais (ONG) e mais de 1300 jornalistas, bem como representantes de
organismos do sistema das Nagdes Unidas, instituigdes nacionais de direitos humanos e ptblicos em geral. No total, 18
810 pessoas de todo 0 mundo foram acreditadas para assistir aos trabalhos da Conferéncia. Vide documento sobre a
Conferéncia elaborado pela Procuradoria-Geral da Republica, Gabinete de Documentagdo e Direito Comparado de
Portugal em 2008 (disponivel em www.gddc.pt.consultado em 20.05.2009).
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racial e a intolerancia. Por outro lado, estabeleceu um Programa de Acdo no qual se
descreveu em detalhe uma série de medidas para viabilizar os compromissos consagrados
na Declaragdo Politica. Tal iniciativa se deve a constatagdo de que tradicionalmente os
paises corroboram as declaragdes da ONU, contudo, ndo levaram a efeito nenhuma
medida para buscar dar concretude a esses compromissos. Veja-se o caso do Brasil e dos
demais paises Latino americanos com relagdo aos Pactos dos Direitos Humanos, mais
especificamente, a convencao sobre Todas as Formas de Discriminagao Racial (1967).

No plano internacional a Conferéncia foi marcada por duas fortes polarizagdes, a
primeira por conta de ONGs e membros de delegagdes oficiais acusarem Israel de pratica
discriminatoria contra os palestinos, o que acarretou no abandono da delegacao daquele
pais que obteve o apoio dos Estados Unidos. Outra grande tensdo se deveu ao fato dos
paises centrais do ocidente, também ameagarem abandonar a Conferéncia caso os
trabalhos apontassem para uma condenagdao ao colonialismo (CARNEIRO, Op. Cit. p.
04). Ou seja, as questdes mais controversas prenderam-se com a abordagem de
fendmenos historicos como a escravatura, o trafico de escravos € o colonialismo, bem
como com a questdo do Oriente Médio. Os paises colonizados queriam o reconhecimento
de que o trafico de escravos foi um crime de lesa humanidade e que, portanto, ensejaria
pleitos internacionais por reparacao, sobretudo, para os povos africanos, o que por razoes
Obvias ndo agradou aos paises mais ricos.

Ainda que ndo tenha sido um pleno sucesso em relacdo aos seus objetivos
internacionais, a Conferéncia teve o mérito sincronizar as agendas de diversos paises por
uma luta comum contra a discriminagdo racial, fator que impactou sobremaneira as
relacdes de diversos Estados no modo de lhe dar com as desigualdades.

Em relagdo ao Brasil a Conferéncia serviu para que o Movimento Negro
provocasse certo “constrangimento publico internacional” ao denunciar a auséncia de
politicas publicas de combate a discriminagdo racial. Ante a esse fato o Governo Federal
iniciou um processo de adogdo das politicas afirmativas que dura até hoje. As primeiras
politicas adotadas contemplavam o sistema de cotas para negros nos cargos de livre
nomeacdo da administragdo publica. Esse fato reverberou nos Estados que também

comecaram a combater as desigualdades raciais através das politicas de inclusao.
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O Rio de Janeiro foi o primeiro Estado a demonstrar esse impacto criando o
sistema de cotas raciais em suas universidades. O processo que levou a essa construgao
foi capitaneado pelo ativismo do PVNC (Pré-Vestibular para Negros e Carentes) e do
Educafro (Educacao e Cidadania de Afro-descendentes e Carentes), ambas sdo entidades
que tiveram o mérito de pautar a necessidade de politicas publicas de inclusdo de
estudantes pobres, em especial dos negros, nas universidades. Dessa forma, nortearam a
construcdo das normas de inclusdo no ensino superior (que ganham importancia no
combate a discriminacdo institucional) inseridas paulatinamente no ordenamento juridico

patrio.

3.2.3.3 - As Acoes dos Pré-Vestibulares Comunitarios

As normas que criaram as primeiras agdes afirmativas no ensino superior no
Estado do Rio de Janeiro decorreram, sobretudo, do trabalho de entidades que buscaram
promover a inclusdo de estudantes negros e pobres nas universidades. Os principais
exemplos nesse campo, como dissemos, sdo o0s pré-vestibulares comunitarios,
principalmente aqueles que militam pela inclusdo racial. Destacaram-se nesse processo o
PVNC e o Educafro. Elas sdo instituicdes que congregam centenas de nucleos de
preparacao de jovens para o vestibular (SOUZA, 2003).

Estas organizacdes tém atuado politicamente na defesa da democratizacdo do
ensino superior de quatro formas: lutando por isen¢do das taxas de inscricdo para os
vestibulares das universidades publicas; conseguindo bolsas de estudo em instituicdes
privadas (PUC/RJ, FGV, por exemplo), buscando alternativas para o apoio a permanéncia
dos estudantes na universidade e exigindo a instituicdo de agdes afirmativas no ensino
superior numa atuacdo guarda sintonia com as reivindicagdes antigas do Movimento
Negro, a diferenca estd no fato dessas entidades imprimirem maior foco na luta pela
inclusdo racial no ensino superior.

A rigor ndo ha nada de novo nisto, mesmo antes da aboli¢cdo ja havia preocupacgdo

com a educagdo dos descendentes de escravos. Joaquim Nabuco em outra passagem
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famosa, ja chamava aten¢do para necessidade de promover a educagido dos libertos'*.
Oficialmente constatamos essa preocupacao ja na Lei do Ventre Livre de 1871. Uma lei
que previa uma acdo afirmativa, pois, o senhor, apos receber uma indenizagdo, poderia
colocar os filhos de escravos em “liberdade” (aos 8 anos) para serem levados a
institui¢des publicas de ensino.

Embora o referido mandamento ndo tivesse obtido a efetividade desejada, essa lei
foi a primeira demonstragcdo de uma preocupacao oficial com a educag¢do dos negros no
Brasil. O poder publico deveria cuidar para que os libertos (entregues ao Estado)
recebessem educagdo em instituicdes de ensino contratadas pelo Estado, o que nao
aconteceu, pois, essas instituigdes se transformaram em verdadeiros ‘‘abrigos de
menores” daquele tempo.

Por outro lado, de acordo com o pensamento da época, a educagdo que deveria ser
dispensada aos negros, ndo representaria a busca de uma emancipagdo definitiva para os
afro-descendentes. Como assevera Fonseca (2002: 59):

(...) a educacdo foi valorizada como um instrumento capaz de construir o perfil
ideal para os negros em uma sociedade livre, garantindo que estes continuariam
nos postos de trabalho mais baixos do processo produtivo ¢ que nao
subverteriam a hierarquia racial construida ao longo da escraviddo, pois essa
hierarquia era fundamental para um Pais que, apesar da diversidade racial de
sua populagdo, objetivava manter vivas suas origens européias e retratando a si

mesmo como uma nagdo cujo destino era edificar um futuro que deveria se
assemelhar as nagdes do chamado Velho Continente.

Com efeito, em que pese este tenha sido o desenho institucional das elites para
educar os libertos, a promocdo dos negros via educacdo ¢ uma estratégia constante em
seus ativistas, presente desde a Frente Negra (principal entidade nas primeiras décadas do
século XX) até o Educafro (uma das mais destacadas atualmente, tendo iniciado suas
atividades na década de 90).

Historicamente a educacdo ¢ o direito fundamental mais reivindicado pelas
entidades afrobrasileiras, pois, através desse direito busca-se mais integragdo e maior

ascensao social do grupo (SISS, 2003:41). Muitas Instituigdes Negras, ao mesmo tempo

134 Depois que os Giltimos escravos houverem sido arrancados ao poder sinistro que representa para a raga negra a
maldi¢do da cor, sera ainda preciso desbastar, por meio de uma educag@o viril e séria, a lenta estratificacdo de trezentos
anos de cativeiro, isto ¢, de despotismo, supersti¢do e ignorancia. Vide Nabuco, O abolicionista. Disponivel em
www.dominiopublico.gov.br. Consultado em 20.05.2009.
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em que exigiam a entrada maci¢a de negros nas escolas, também promoviam cursos de
alfabetizagdo, formagao social, etc., para os seus membros'>.

Nessa linha, a atuacdo especifica dos pré-vestibulares foi fundamental no
processo de instituicdo de cotas no ensino superior. O PVNC iniciou sua atuacdo em
1993 em Sao Jodo de Meriti, Baixada Fluminense. Esse movimento chegou a contar com
90 nucleos de grande atuacdo em diferentes escalas, buscando, a partir da formagao dos
alunos, intervir em esferas de poder. Ele resulta de uma convergéncia de multiplas acdes,
construcdes identitarias que se consubstanciam em militancia politica (SANTOS, 2003).
Impulsionado pelo objetivo imediato de ampliar o nimero de negros e pobres no ensino
superior acabou por influenciar a criacao de politicas publicas de inclusdo. A prova disso
¢ que coube a um ex-prefeito da cidade referida, Jos¢é Amorim, posteriormente, como
deputado estadual, ser o autor do projeto de lei que instituiu o primeiro sistema de cotas
raciais nas universidades'®.

J4 o Educafro conta com uma rede de mais duzentos nucleos de pré-vestibulares
comunitarios principalmente no Rio de Janeiro e em Sao Paulo. Desenvolve uma politica

de convénios com universidades privadas, visando a concessao de bolsas para estudantes

egressos de seus cursos preparatdrios- Por outro lado, tem forte atuagdo no processo de
inclusdo racial no ensino superior. Podemos destacar o “episodio das correntes”, no qual
alunos do Educafro se acorrentaram nos portdes da UERJ com o objetivo de fazer com
que a reitoria implementasse a primeira lei de cotas’. O Educafro também inspirou a
criagcdo de politicas publicas importantes como o Programa Diversidade na Universidade
e o ProUni. Atualmente tem concentrado esforcos na militdncia junto ao Congresso

Nacional pela aprovagdo da lei de cotas e do Estatuto da igualdade racial'*®

155Essa afirmagfio estd em perfeita sintonia com o texto publicado no Jornal “O Exemplo” de Porto Alegre que em 1892
afirmava: “O que negro precisa ¢ Educag@o (...) uma vez que ajudamos a pagar os custos da educacdo publica é melhor
que lutemos por ela.” Texto citado por Silva (2007).

156 O deputado, j4 falecido, nas razdes de seu projeto de lei que foi “encampado” pelo Governo estadual da época, cita a
conferéncia de Durban e as politicas afirmativas que estavam sendo criadas pelo Governo Federal para convencer e
conseguir o apoio de seus colegas.

157 Logo assim que a primeira lei de cotas foi aprovada na Assembléia Legislativa, a reitoria era contraria a lei
afirmando ser a mesma inconstitucional. O episédio das correntes exerceu grande impacto midiatico influenciando a
universidade a rever sua posicao.

158 Por conta do ativismo do Movimento Negro, especificamente do Educafro, o Governo Fernando Henrique criou o
Programa “Diversidade na Universidade” para apoiar os pré-vestibulares comunitarios em todo o Brasil. Essa
iniciativa, infelizmente, foi abandonada pelo atual Ministério da Educacao.
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Essas iniciativas possuem grande capilaridade social alcancada pelo seu
crescimento e fortalecimento nos ultimos anos (SANTOS, 2006). Trata-se de um
importante movimento que teve o mérito de pautar, de forma objetiva, a necessidade da
criagdo de politicas publicas para um contingente de cidaddos, que embora tivessem
concluido o ensino médio, até entdo estavam alijados do ensino superior. A atuagdo desse
segmento do Movimento Negro, como afirmamos, foi de fundamental importincia para o
desenvolvimento de significativo processo de instituicdo de normas contra a
discriminacao indireta que esta se desenhando nas universidades.

Nao ¢ por acaso, entdo, que as agdes afirmativas, como medidas de combate ao
racismo institucional, estdo se desenvolvendo mais intensamente no ensino superior.
Como visto acima, o direito & educagdo ¢ uma reivindicacdo antiga encontrada nos
periodicos de entidades negras desde a década de 20. Ja nos fins dos anos 40
encontramos, nesses periodicos, as primeiras reivindicacdes por politicas que exigiam a
presenca dos negros nos estabelecimentos de ensino secundario e superior do pais,
inclusive nos estabelecimentos militares'”.

Ao descrevermos a trajetoria das reivindicagdes do Movimento Negro
reconhecemos que houve uma mudanga no foco de suas agdes que vao, como descreve
MOREIRA (op. cit. p. 113) do anti-racismo a inclusdo racial. Essa atuacdo ¢ fonte
material principal das normas que compde o direito a antidiscriminagdo indireta e assim
sugerimos que ha uma relacdo diretamente proporcional entre a recente atuagdo desse
movimento social e a tipologia das politicas publicas de inclusdo racial que estao sendo

construidas.

3.3 - Conclusao

Como vimos, a tradigdo “culturalista” que a partir da década de 30 tornou-se
hegemoénica no modo de interpretar as relagdes raciais no Brasil operou diversos
significados, talvez o mais relevante deles tenha sido o de desvincular as desigualdades

entre negros e brancos do fendmeno da discriminagd@o racial. Tome-se como exemplo o

159Essa reivindicagdo foi escrita por Abdias do Nascimento no Jornal “O quilombo”. Periodico editado pelo Teatro
Experimental do Negro — TEN - e aparece como umas das primeiras reivindica¢des por politicas de inclusdo dos negros
no ensino superior.
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fato de que desde o primeiro recenseamento nacional em 1872 (com excecdo dos Censos
de 1900, 1920 e 1970) vem se apontando as caracteristicas da populacdo por cor
(PETRUCCELLI, 2007:13)'®. Portando, ja se sabia, ha muito tempo, que os negros
sempre estiveram nos extratos sociais mais baixos, contudo, tal constatacdo ndo
impulsionou a formulacdo de politicas publicas para promover a cidadania dessas
pessoas.

Essa atrofia no modo de interpretar e buscar solu¢des para grandes questodes
nacionais permitiu, por exemplo, a ndo percepcao de que o pais passou todo seu processo
de modernizagdo com cerca de 1/3 da populacdo condenada a uma subcidadania
(SOUZA, 2006). Neste contexto, a trama de constatar as desigualdades raciais e nao
promover politicas publicas para reduzi-las, vigorou durante quase todo periodo
republicano.

A virada académica na forma de interpretar as relagdes raciais possibilitou que,
paulatinamente, os demais estudos comecassem a dar énfase ao fendmeno da
discriminagdo coletiva, levando em conta a permanéncia das assimetrias raciais entre
negros e brancos, comprovadas por dados estatisticos, pois, como corolario da
desvinculagdao entre discriminagdo e desigualdade, o racismo institucional endossa e
promove a tolerancia com a violacdo aos direitos fundamentais.

A partir do instante em que essas constatagdes se tornaram mais capilarizadas nos
movimentos sociais, a luta pela prote¢ao da igualdade social comegou a ganhar contornos
em prol do combate a discriminacdo coletiva ou estrutural. Essa nova perspectiva, no
trato com a questdo, passou a nortear algumas politicas publicas apds a Conferéncia de
Durban (2001) quando passamos da democracia racial a inclusdo, fomentando a
instituicao das politicas de acdo afirmativa.

O ativismo do Movimento Negro foi fundamental para essa mudanga, pois, seu
ativismo passou a ndo estar mais relegado somente as andlises sociologicas e/ou

antropologicas, sendo hoje também fonte material de direito.

160 Bste autor ressalta que os censos anteriores ao de 1872, pertencem ao periodo chamado proto-estatistico; por isso o
primeiro considerado do periodo propriamente estatistico foi o de 1872, realizado com metodologia aprimorada para a
época, com carater efetivamente nacional ¢ boa cobertura. Em relag@o ao de 1834, como alguns outros, existe consenso
de que a cobertura ndo foi satisfatéria - se menciona uma subrepresentagdo da populagdo escrava no rio de Janeiro, por
exemplo - e foi aplicado pela policia e ndo por pessoas especialmente treinadas para tal fim, como o de 1872. Existem
também contagens ou estimativas provinciais, em particular referidas ao Rio de Janeiro, como o Mapa da Populagdo de
1799.
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Coube ao Movimento Negro refutar a todas as perspectivas que nao apontavam
para o rompimento com a opressao racista, fosse a do pessimismo determinista do inicio
do século, fosse a da visdo “culturalista” limitada, consagrada na hegemonia da
democracia racial. Coube ao Movimento Negro contestar, significa dizer, lutar,
ressignificando seu protesto varias vezes durante o periodo republicano, mas sempre
denunciando a opressao racista como operadora de papel central nas desigualdades socio-
econdmicas entre brancos e negros no Brasil.

O Movimento Negro promoveu intensas reivindica¢des pelo fim da discriminagao
racial em diversas areas, foram centenas as passeatas, protestos, marchas e demais formas
de luta com objetivo de dar visibilidade ao que Florestan Fernandes (1989) chamou de “o
significado do protesto negro”. A exigéncia por inclusdo na educacdo superior, que ha
muito ja se fazia presente, impulsionou a lei do primeiro sistema de cotas nas
universidades publicas do Rio de Janeiro em 2001 e vem dando a tonica do processo de
inclusdo racial que estamos vivendo.

Ao transitarem da luta contra o racismo intencional para a promog¢ao da igualdade

1", os ativistas pautaram de modo mais objetivo o problema da exclusdo e incluiram

racia
na agenda do Estado o tema das politicas afirmativas. Assim sua reivindica¢do mais atual
estd correlacionada a tipologia das normas de inclusdo racial cujo marco legal no Direito

Brasileiro estudaremos no proximo capitulo.

161 Tal fato se torna bem visivel se observarmos que nos anos 80 a pauta de reivindicagio do Movimento Negro fez
surgir algumas Secretarias de “Combate ao Racismo e apoio a Cultura Negra”. Hodiernamente, em outra perspectiva,
essa atuagdo faz surgir tanto no Governo Federal como em diversos Estados do Brasil, as “Secretarias de Promogao da
Igualdade Racial”. Como ocorre no Estado e Municipio do Rio de Janeiro.
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CAPITULO 4 - MARCO LEGAL DAS ACOES AFIRMATIVAS: O COMBATE
A DISCRIMINACAO RACIAL INDIRETA

4.1 — Introducio

Como demonstramos, décadas de lutas empreendidas por académicos e ativistas
foram necessarias para que o Estado comegasse a reconhecer que as “leis anti-racistas”
possuiam limitagdes e ndo poderiam sozinhas proteger o conteido democratico da
igualdade, eis que ndo deram conta de enfrentar toda forma de discriminacdo. Aos poucos
esta consciéncia promoveu a busca pela instituicio de medidas para combater a
discriminacdo indireta com fulcro na isonomia material de negros e negras.

De fato, a discriminagdo estrutural se solidifica principalmente por mecanismos
que muitas vezes, de forma nao intencional, reproduzem cotidianamente os esteredtipos
que inferiorizam pessoas pertencentes a grupos historicamente vulneraveis. Essa
inferiorizagdo no ambito individual e coletivo representa um “desvalor” impactante na
disputa por oportunidades e pelo gozo dos direitos fundamentais sociais.

As estatisticas mostradas no capitulo anterior asseveram que as politicas publicas
universais sempre tiveram menor densidade em relagdo aos grupos mais vulneraveis
como os negros, por exemplo. Trés sdo as explicacdes mais plausiveis para esse fato:
primeiro, as politicas publicas universais foram desenvolvidas por um precario Estado de
Bem Estar Social (mormente apos os anos 30); segundo, essas politicas foram cegas as
especificidades das desigualdades raciais e terceiro, a discriminagdo racial continuou,
como vimos, estigmatizando os descendentes de escravos e limitando a cidadania deste

' Nesse sentido, no longo periodo republicano, as politicas

grupo apos a aboligdo.
universais demonstraram-se insuficientes para erradicar injustigas cristalizadas'® - nos
grupos socialmente vulneraveis - provenientes do estigma, do preconceito e da

discriminacdo quer seja ela direta ou indireta.

162 Fato ¢ que com a aboligdo da escravatura, os anseios pela integragio material dos negros perdem forga na Republica
Velha e as politicas ptblicas universais, (de educagdo e satde, por exemplo) desenvolvidas a partir de entdo, ndo
reduziram de modo significativo as desigualdades raciais.

163 No mesmo sentido veja Henriques (2001).
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Nessa esteira, afirmamos que o direito da antidiscriminagdo racial também tem
como objetivo o combate ao racismo institucional perpetuador, por vezes, de forma nao
intencional das desigualdades historicas. Para a reducdo dessas assimetrias, a doutrina e a
jurisprudéncia vém defendendo a adog¢do das politicas de acdo afirmativa'®. Essas
medidas sdao politicas publicas e privadas destinadas a concretizagdo do principio da
igualdade material e a neutralizagdo dos efeitos da discriminagdo racial, de género, de
idade, de origem nacional e de compleicdo fisica, etc., (GOMES 2001) '*. Elas sdo
instituidas por normas juridicas e compdem a outra dimensdo do direito da
antidiscriminacdo, uma dimensdao, no caso, mais afeta a promocao dos direitos
fundamentais sociais dos afro-brasileiros.

O grande debate desencadeado pelas agdes afirmativas nos Estados Unidos
influenciou muitas publicagdes brasileiras trazendo perspectivas comparadas entre esses
paises. Boa parte desses estudos afirma que as agdes afirmativas foram criadas nos EUA,
tal fato ndo procede. O antropologo Jose Jorge de Carvalho (2006), por exemplo, em
importante estudo, traca um histérico das agdes afirmativas pelo mundo. Segundo ele as
politicas de “tratamento especial” foram criadas na india em 1948 para promover os
chamados intocaveis (dalits). Elas também foram adotadas na Malasia (1971) para os
bumiputeras, no Canada para os /nuit, na Australia para os aborigenes, na Nova Zelandia
para os Maoris, na Africa do Sul para negros e na Colombia para negros e indigenas.

Destacamos, entdo, a existéncia de diferengas entre os modelos e os grupos
contemplados pelas agdes afirmativas em diversos paises. A caracteristica comum estd no

fato dessas politicas promoverem pessoas que t€ém um historico de opressao por conta de

164 Conforme Silva ( 1994), Rocha (1996), Gomes (2001), Silva Jr. (2002), Mello (2003), Cezar, (2004), Madruga
(2005), Sarmento (2006), Piovesan (2006) e Rios (2008) para citarmos as obras que reputamos mais expressivas.

165 0 advogado Luiz Fernando Martins da Silva corroborando o que foi dito acima também assevera, em importante
estudo, que a origem das agdes afirmativas quase sempre ¢ atribuida aos Estados Unidos nos anos 50/60, mas estas ndo
se limitam aos paises ocidentais. Desde 1948, introduziu-se na ndia um sistema de quotas que ampara as "classes
atrasadas" (os dalits = intocéaveis), a fim de garantir-lhes o acesso a empregos publicos e as universidades. Essas
politicas promocionais s6 tiveram possibilidades efetivas quando implementadas pelo governo dos Estados Unidos da
América do Norte com a promulgacédo das leis dos direitos civis (Civil Right Act, de 2 de julho de 1964), ap6s intensa
pressdo dos grupos organizados da sociedade civil, especialmente de entidades e liderangas do Movimento Negro
norte-americano, que agia de variada forma na luta pelos direitos civis. Esse modelo norteou-se por um conjunto de
politicas e programas denominados de equal oportunity policies ¢ affirmative action (nos EUA), Positive
Discrimination (na Europa), agdo afirmativa, agdo positiva, discriminagdo positiva ou politicas compensatorias (em
lingua portuguesa). Tais programas, referendados por importantes decisdes da Suprema Corte, visavam compensar as
mazelas da discriminagdo sofrida no passado pelos afro-americanos. Vide
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5302. Consultado em 15.05.2009.
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sua identidade (étnica, de género, raca, etc.,) ser tida como inferior a do grupo
hegemonico.

Essas medidas ndo se originaram nos EUA, mas devemos reconhecer que foi
grande o desenvolvimento delas entre os estadunidenses, mormente apos o ativismo
capitaneado por Dr. Luther King e pela senhora Rosa Parkins, dentre outros. Para nos,
respeitadas as devidas caracteristicas, o Movimento pelos Direitos Civis esta para os que
lutam contra o racismo, assim como a queda da Bastilha esta para a burguesia.

Assentadas essas premissas, ressaltamos que o objetivo deste capitulo, em
sintonia com a dissertagdo, ¢ identificar quais sdo as agdes afirmativas mais
desenvolvidas no Brasil, suas caracteristicas e especificidades. Posteriormente iremos
averiguar as reagdes surgidas contra a sua institui¢do, além dos argumentos (contra ¢ a
favor) mais ventilados no debate publico.

J4 afirmamos que a partir da Conferéncia de Durban (2001) teve inicio uma
verdadeira profusdo legislativa constituindo politicas de inclusdo dos negros em diversas
unidades federativas do Brasil. A introdug¢ao dessas normas em nosso ordenamento
atendeu aos anseios de movimentos sociais e outros setores, mas também propicia grande
reagdo.' E certo que nem todas as politicas afirmativas sio alvo de a¢des na Justica, por
1sso interessa-nos saber, mais especificamente, quais dessas medidas t€ém sofrido maior
controle judicial, a fim de que possamos aferir a efetividade que o Poder Judicidrio estd

dando as mesmas.

16 Para ter uma boa referéncia das leis que instituem agdes afirmativas no Brasil vide Silva (2003).
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4.2 - Acoes Afirmativas oriundas do direito internacional'®’

No contexto do Direito Internacional duas normas provenientes das Nacdes
Unidas merecem destaque por conta de serem amplamente citadas no debate juridico
mais recente sobre relagdes raciais: a Convengdo 111 da Organizagdo Internacional do
Trabalho — OIT (promulgada pelo decreto n. 62150 de 1968) '** ¢ a Convengao Sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (promulgada pelo decreto
65810 de 1969).

Elas integram o Sistema Especial de Prote¢do dos Direitos Humanos que se

desenvolve por meio de diversas Declaragdes e Convengdes Internacionais'®.

Esse
sistema nasce pela constatagdo de serem as leis que contemplam o sujeito de direito
universal (abstrato, genérico, destituido de cor, sexo, etnia, classe social, etc.),
insuficientes para dar concretude a igualdade. Por conta disso emergem outros sujeitos de
direito com especificidades e particularidades, historicamente reconhecidas
compreendidos em suas singularidades culturais, sociais, etc., (BOBBIO, 1992). Nesse
sentido devem ser compreendidas as normas internacionais que passam a reconhecer e a

tutelar os direitos das criancas, das mulheres, dos idosos, das pessoas vitimas de tortura,

das pessoas vitimas de discriminacao racial, dentre outros (PIOVESAN, 2006).

1" Desde a sua criagdo as Nagdes Unidas promoveu diversas atividades e conferéncias internacionais para lutar contra
a discriminagdo dentre elas a Convencao para Prevengdo e Sangao do Delito de Genocidio (1948), a Declaragéo sobre a
eliminagdo de todas as formas de discriminagao racial (1963), a criagdo do dia 21 de mar¢o como dia Internacional para
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1966), a Convengao Internacional para a Repressdo ao
Castigo do Crime do Apartheid (1973) a declaragdo do Primeiro Decénio da Luta Contra o Racismo ¢ a Discriminagao
Racial (1973-1982), a Primeira Conferéncia Mundial para Combater o Racismo e a Discriminagdo Racial em Genebra
(1978), a segunda Conferéncia Mundial para Combater o Racismo e a Discriminagdo Racial em Genebra (1983), o
Segundo Decénio da Luta Contra a o Racismo e a Discriminag@o Racial (1983-1992),0 Terceiro Decénio da Luta
Contra a o Racismo e a Discriminagdo Racial (1994-2003) e a Conferéncia Mundial contra o Racismo, a Discriminagao
Racial a Xenofobia e as Formas Conexas de Intolerdncia (2001). Estas s@o as principais legislagdes e eventos das
Nagdes Unidas, contudo, optamos em investigar as duas Convengdes por conta de elas serem as mais citadas no debate
sobre a¢des afirmativas no judiciario. A Convengdo 111, por exemplo, ¢ uma das oito convengdes fundamentais da OIT
(Organizagao Internacional do Trabalho).

18Segundo a Secretaria Nacional de Politicas Sociais/CUT e outros (2008) “A (OIT) é um érgio da ONU que tem o
proposito de contribuir para a paz, para a justiga social, melhorar as condi¢des e trabalho e os padrdes de vida,
promovendo a estabilidade econdmica e social. E o tnico 6rgdo da ONU que ¢é tripartite. Isto &, para realizar seus
objetivos, a OIT reune os governos, os trabalhadores e os empregadores para redigir as convengdes internacionais sobre
o trabalho, incluindo aspectos relativos a remuneragdo, jornada de trabalho, idade minima para o emprego, condi¢des
de trabalho para as varias categorias de trabalhadores, previdéncia social, prevencao de acidentes no trabalho e
liberdade de associagdo, dentre varios outros”.

1%Como afirma Souza Netto (2009:02) “Embora a Carta Internacional dos Direitos Humanos, com seu escopo
abrangente e sua pretendida universalidade, pudesse constituir per se instrumental suficiente para garantir protegéo a
todos os direitos humanos, as Nagdes Unidas, ainda na fase de elaborag@o dessa Carta, iniciaram um processo paralelo
de protecgdo especializada contra certos tipos de violagdo e para determinados grupos de individuos, cujas
caracteristicas especiais exigiram ateng@o particular de normas especificas mais pormenorizadas”.
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Neste contexto, o Sistema Especial de Prote¢ao dos Direitos Humanos destina-se
tanto a prevenir discriminagdes quanto a proteger as pessoas pertencentes aos grupos
historicamente vulneraveis. J4 o sistema universal destina-se a prote¢do dos direitos de
qualquer pessoa tomada de forma abstrata. Ressalte-se que hodiernamente ndo mais se
trata de opor as duas formas de interpretar os Direitos Humanos elas se complementam e,
como dizia Bobbio, precisam ser levadas a pratica sinergeticamente.

A repulsa ao nazismo e ao fascismo poés Segunda Guerra juntamente com o
movimento pala descoloniza¢do dos povos africanos ensejaram que as Nacdes Unidas
criassem o Sistema Especial de Protecdo dos Direitos Humanos. Nesse sentido, a
Convengao da OIT, por um lado, proibiu discriminagdes no trabalho e acabou por
introduzir as politicas afirmativas para negros no ordenamento juridico brasileiro ao

afirmar em seu artigo 5° que:

cada Estado ou Pais membro pode definir que outras medidas especiais
destinadas a atender a necessidades particulares de pessoas, que por motivo de
sexo, idade, invalidez, responsabilidades familiares ou nivel social ou cultural,
sdo geralmente reconhecidas como requerendo protecdo ou assisténcia especial,
ndo devem ser consideradas discriminatorias.

Alguns pesquisadores asseveram que o Decreto lei 5442/43 (CLT) ao criar cota
minima de dois ter¢os para empregados brasileiros em empresas individuais ou coletivas,
teria sido a primeira forma de agdo afirmativa em nossa Republica'”. Na realidade ¢
dificil precisar qual teria sido pioneira politica de inclusido no Brasil. Teixeira, em obra ja
citada, nos trds um fato bem expressivo sobre essa questdo. Segundo ela, por volta do
inicio dos anos 20 a Guarda Civil de Sao Paulo ndo admitia a entrada de negros. Isso fez
com que a Frente Negra fizesse uma reclamacdo a Gettlio Vargas. O presidente, entdo,
determinou o imediato recrutamento de 200 negros para compor a guarda e a partir dai
cerca de 500 negros ingressaram naquela corporacgdo, sendo que um deles ocupou o posto
de coronel.

Hodiernamente existem diversas normas de acdes afirmativas pelo ordenamento

juridico'”. As Mulheres (artigo 7° XX) e as pessoas com deficiéncia (artigo, 37, VIII)

foram especificamente contempladas pelo constituinte. Como a questdo afeta a esses

170 Nesse sentido vide Silva (2003:70).

171 Ressalte-se também a lei n°® 5.465, de 3 de julho de 1968 (Lei do Boi). Essa lei reservava vagas dos
estabelecimentos de ensino médio agricola e das escolas superiores de Agricultura e Veterinaria, mantidos pela Unido
aos agricultores ou filhos destes, proprietarios ou nao de terras.
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grupos de minorias ndo causa tanta repercussdao no Judiciario, deixaremos de nos deter
sobre sua analise, pois, fugiria em muito aos objetivos desse trabalho'”.

Seguindo a linha das demais Convengdes da ONU, aquela norma também define
o que venha a ser discriminacdo nas relagdes de trabalho, afirmando o duplo sentido do
direito da antidiscriminagdo, qual seja, coibir distingdes injustas e promover politicas de
promogao dos grupos historicamente excluidos'”.

Outra forma de acdo afirmativa que vem ganhando destaque juridico ¢ a
Convengao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao
Racial. Trata-se de um sistema normativo mais genérico acerca do tema. Por seus artigos,
como ocorre na Conveng¢ao anterior, também determina aos Estados membros adotarem
medidas para combater a discrimina¢do direta € a0 mesmo tempo construirem medidas

para reduzir as desigualdades raciais. Diz a referida Convencdo na Parte 1, artigo

primeiro, 4 :

Nao serfio consideradas discriminagdes raciais as medidas especiais tomadas
como o Unico objetivo de assegurar progresso adequado de certos grupos
raciais ou étnicos ou individuos que necessitem da protecdo que possa ser
necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou
exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contanto que, tais
medidas ndo conduzam, em conseqiiéncia, 4 manutenc¢ao de direitos separados
para diferentes grupos raciais e ndo prossigam apos terem sidos alcangados os
seus objetivos.

Essas Convengdes sdo normas que vinculam os Estados assinantes'’*. Geralmente
elas nascem de conferéncias internacionais e adentram o ordenamento juridico através do
artigo 5° §2° e 3° da Constituicdo da Republica. Grande debate existe acerca do status
normativo de um tratado internacional. Se ele integra o ordenamento como lei ordinaria,
supra ordindria ou norma constitucional. Esse debate ndo importa aqui, pois, buscamos

aferir como o Judiciario interpreta as politicas afirmativas e ndo a sua posi¢ao hierarquica

172 0 mesmo raciocinio temos em relagio ao artigo 37, VIII da CR5° 373-A também da CLT, que trata da adogio de
politicas para corrigir distor¢des entre homens e mulheres no mercado de trabalho, a lei 8213/90, que no artigo 5°, § 2
adota o sistema de cotas para pessoas com deficiéncia no servigo publico federal, dentre outros.

'3 Conforme estabelece o artigo 1°:“Para os fins da presente convengdo, o termo “discriminagdo” compreende toda
distingdo, exclusdo ou preferéncia (...) que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de
tratamento em matéria de emprego ou profissao; fundada em: raga,cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia
nacional ou origem social”.

174 Segundo o Programa Nacional de Direitos Humanos: “o Brasil (ao criar o PNDH) se tornou um dos primeiros paises
do mundo a cumprir recomendagdo especifica da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, atribuindo ineditamente
aos direitos humanos o status de politica publica governamental”.



97

no ordenamento'”

. Contudo, a atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende
que as normas provenientes de Tratados e Convencgdes de Direitos Humanos, nao
aprovados com o quorum qualificado previsto no art. 5°, 3°, da Constitui¢do, possuem
status supra legal'’.

Atentemos para o fato de que, desde a ditadura militar, o Brasil vinha
solenemente assinando as Convencgdes e se comprometendo a adotar politicas afirmativas
para negros, no entanto, como se observa, foram necessarios mais de 30 anos até que os
mandamentos contidos naquelas legislagdes comecgassem a ser adotadas. Como
afirmamos, somente a partir do ano de 2001, sobretudo, por conta do ativismo do
Movimento Negro na Conferéncia de Durban na Africa do Sul, o Pais comegou a adotar
politicas de inclusdo racial para promog¢ao da cidadania dos afro-brasileiros. Durante todo
esse periodo tais normas nao passaram de mandamentos estéreis, desprovidas de qualquer
efetividade devido a influéncia da democracia racial que fez letra morta uma legislacao
tao significativa.

Contudo, hodiernamente esses postulados advindos do direito internacional vém
sendo utilizados para embasar a constitucionalidade das politicas afirmativas, sobretudo,
as politicas de cotas no ensino superior. Em algumas decisdes judiciais relativas ao

sistema de cotas, magistrados tém citado estas Convencdes para fundamentar suas

decisdes'”.

'3 Tradicionalmente a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal conferia a essas normas estatura de leis ordinarias,
apesar do que estabelecia o §2° do referido artigo. Contudo, a emenda constitucional 45 instituiu um §3 no artigo 5°
determinando que fossem equivalentes as normas constitucionais os tratados e convengdes aprovados pelo Congresso
em dois turnos de cada Casa por maioria de 2/3. A partir de entdo alguns autores defendem que todos os tratados
ratificados antes da referida emenda deveriam ser novamente aprovados por maioria de 2/3 para terem status de
normas constitucionais. Outros autores entendem que tratados e convengdes pré-existentes a referida emenda ja tinham
status de normas constitucionais por for¢a do §2°. Vide Piovesan (2006) e Sarmento (2006).

176 Esta decisdio ocorreu em 03.12.08 no Recurso Especial 466.343-SP e no Habeas Corpus 87.585-TO.

""Num trecho de sua decisdo, assim asseverou a Des. Federal Maria Licia Luz Leiria na Apelagdo Civel n°
2008.71.00.002228-0/RS: (...) 4. TRATADOS INTERNACIONAIS. Reconhecimento pelo Brasil da competéncia do
Comité Internacional para eliminagdo da discriminag8o racial. Internalizagdo da Convencgéo sobre eliminagéo de todas
as formas de discriminagdo racial. Recepgdo dos tratados internacionais anteriores a EC 45/2002, com status supralegal
ou de materialmente constitucionais, jurisprudéncia ainda ndo definida no STF, mas a indicar a possibilidade de
constituirem "bloco de constitucionalidade", a ampliar nucleo minimo de direitos e o proprio pardmetro de controle de
constitucionalidade (...).
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4.3 — Acdes afirmativas oriundas do direito patrio'”

O Pais vive o limiar de transformacgdes sociais importantes por conta de ha sete
anos uma lei ter instituido a primeira politica publica de agdes afirmativas sob a
modalidade de sistema de cotas para negros nas universidades estaduais do Rio de
Janeiro'”. Para além do significativo contetido material (afinal pela primeira vez um
grupo de estudantes negros ingressaria de forma compulséria no ensino superior,
mormente nas faculdades mais elitistas como Direito, Medicina, Engenharia, etc.) no
plano simbdlico também se vivenciou algo novo, pois, a referida lei tornaria mais
democratico o acesso as universidades por meio de uma politica publica racialista, fator
que de modo insofismével poria em cheque a longa hegemonia da convencionalmente

chamada democracia racial brasileira.

O primeiro sistema de cotas sofreu muitos entraves em sua implementagéo'®. Sob
o ponto de vista institucional, inicialmente, houve resisténcia das universidades
envolvidas. Além de ndo haver consenso sobre a necessidade desse tipo de politica para
democratizar seu acesso, as universidades tiveram uma participa¢do diminuta no processo
de elaboracao das leis e sentiam-se violadas em sua autonomia. Por outro lado, o sistema
era tecnicamente ruim, estabelecia percentuais de cotas muito elevados, era truncado na
redacdo normativa e causava anarquia semantica, sendo confuso ao empregar

. ~ 181
equivocadamente expressdes como “negros e pardos”.

178 Por conta do objeto daremos énfase as agdes afirmativas instituidas no ensino superior e nas que foram
desenvolvidas pelo Governo Federal noutras areas. As normas apontadas aqui ndo exaurem outras normas criadas em
diversos Estados e Municipios do Brasil. A rigor as primeiras iniciativas para instituir as politicas afirmativas datam do
Governo Fernando Henrique Cardoso, mormente pelo impulso dado com a criagdo, em 1996, do Grupo de Trabalho
Interministerial (instituido para discutir, elaborar e implementar projetos de valorizacdo e elevagdo dos padrdes de vida
dos afro-brasileiros) e pela participagdo da delegagdo brasileira na Conferéncia Mundial Contra o Racismo
Discriminagdo Racial, Xenofobia e Formas Correlatas de Ignorancia realizada em Durban na Africa do Sul em
setembro de 2001 (evento tido por muitos pesquisadores como principal ensejador das agdes afirmativas entre nos).

17 Outros Orgdos governamentais adotaram sistemas similares até que este tipo de medida fosse adotado por uma
universidade. Nao iremos nos deter em sua analise, pois, como afirmamos, nos interessa investigar as normas de agdes
afirmativas que estdo causando tensdo no Poder Judiciario.

%00 primeiro sistema de cotas era composto por trés leis. A lei 3534/00 estabelecia cotas de 50% para estudantes
oriundos da escola publica a lei 3708/01 que destinou 40% das vagas para estudantes negros e pardos (sic) e a lei
4.061/03 que destinava 10% das vagas para pessoas com deficiéncia. Primeiro se deveria preencher a cota de 50% da
escola publica depois observar qual o percentual de negros havia dentre esses alunos. O problema ocorreu porque em
alguns cursos, dentre os alunos da escola publica ndo havia negros. Isso determinava que a universidade deveria buscar
preencher a cota de 40% com alunos oriundos das escolas privadas. Esse fato em alguns casos geral uma sobre posi¢ao
das cotas que em alguns cursos, como Comunicacdo Social ,chegou a um percentual maior do que 60%.

181 Como j4 mencionamos, de acordo com o IBGE a expressio negro designa os pretos e os pardos.
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Esses fatos potencializaram em muito a reagcdo dos opositores ao primeiro sistema
de cotas raciais e levaram a sua revogacdo pela lei 4151/03 que, aprimorou o sistema
vigorando por cinco anos. Essa lei recentemente também foi revisada pela lei n® 5.346 de
11 de dezembro de 2008. '*

O Rio de Janeiro ¢ uma verdadeira “caixa de ressonancia nacional” e o fato da
acdo afirmativa no ensino superior ter sido instituida primeiramente nesse Estado foi algo
significativo e paradigmatico para impulsionar outras experiéncias no Pais. Da institui¢ao
do primeiro sistema cotas para cd o que se tem visto ¢ uma profusdo das agdes
afirmativas como formas de democratizar o acesso as universidades. Para se ter uma idéia
dessa afirmagdo, constatamos que logo depois da implementagdo das cotas raciais na
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e na Universidade do Norte
Fluminense em 2001 (UENF), o sistema de cotas foi adotado, no ano seguinte, pela
Universidade Estadual da Bahia (Uneb) com percentual de 40% de suas vagas para
estudantes negros e pela Universidade Estadual do Mato Grosso do Sul (UEMS) que
aprovou cotas de 20% para negros e 10% para indigenas. Em 2003 o sistema de cotas foi
adotado pela Universidade de Brasilia (UNB), primeira institui¢do federal a criar uma
politica dessa natureza, com percentual de 20% para estudantes negros e pela
Universidade de Alagoas (UFAL) que adotou cotas de 20% para estudantes negros.' No
ano seguinte adotaram cotas para negros com percentuais diferenciados a Universidade
Federal da Bahia (UFBA) ¢ a Universidade Federal do Parana (UFPR)'™.

Esse processo ainda estd em curso no ensino superior. Até hoje, dentre as
duzentas e vinte e quatro instituicdes publicas de ensino superior, oitenta e quatro
promovem algum tipo de agdo afirmativa, boa parte ndo adota o corte racial, diversas
instituigdes ja iniciaram os debates sobre qual seré a sua forma de inclusdo.

No ensino superior privado as politicas afirmativas se desenvolvem pelo
Programa Universidade para Todos — ProUni (Lei n® 11.096, de 13 de janeiro de 2005) do

qual falaremos mais adiante.

1820 anti- projeto que deu origem a esta lei, bem como a lei anterior, derivou do trabalho de uma comissio mista que
continha a participagdo de representantes do Movimento Negro, do Governo do Estado e das Universidades. O mesmo
foi encaminhado ao Governo que o enviou como projeto de lei para a aprovacdo da Assembléia Legislativa.

183 Ressalte-se que deste percentual 60% ¢é destinado as mulheres negras. A UFAL ¢ a Ginica instituigio com essa
caracteristica.

184 Para ter mais detalhe o niimero de cada lei e resolucdo que instituem agdes afirmativas nas universidades vide “O
mapa das a¢des afirmativas no ensino superior”. Disponivel em www.politicasdocor.net. Consultado em 20.05.2009.
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Além das politicas de inclusdo no ensino superior, podemos destacar também a
Portaria n. 202 de 4 de setembro de 2001 do Ministério de Estado do Desenvolvimento
Agrério, a rigor, foi a primeira politica de cotas para negros no Brasil. Ela instituiu cotas
de 20% para negros nos cargos de dire¢ao do Ministério. A portaria determinou ainda que
o referido percentual fosse elevado até chegar a 30% no ano de 2003. Outros Orgaos
governamentais adotaram sistemas similares. A portaria 1156/01 do Ministério da Justica
criou 20% de cotas para afro-descendentes, o Decreto 3921/01 regulamentou a
identificacdo para o reconhecimento, delimitacdo, demarcacdo e titulagdo das terras
remanescentes de Quilombos, o Protocolo de Cooperacdao sobre Ac¢do Afirmativa no
Instituto Rio Branco (2002), que passou a fornecer bolsas prémio de vocacdo na
diplomacia para afro-descendentes. Destaque-se também, a Portaria n. 484/02 na qual o
Ministério da Cultura estabeleceu cota de 20% para afro-descendentes nos cargos de
direcdo e assessoramento superior DAS e a Lei 10558/02 que instituiu o Programa
Diversidade na Universidade com objetivo de promover o acesso de pessoas pertencentes
a grupos socialmente desfavorecidas, principalmente, os afro-descendentes e indigenas ao
ensino superior.'®® Ressalte-se ainda o decreto 4228 em 13 de maio de 2002 que criou um
programa de acdes afirmativas na administragdo publica federal.

Essa profusdo das politicas de inclusdo racial, ¢ importante destacar, avangou de
modo significativo no Governo Lula por conta de ele ter nomeado o primeiro ministro
negro para o Supremo Tribunal Federal, ter criado através da Lei n° 10.678/2003 a
Secretaria Especial de Politicas de Promog¢do da Igualdade Racial da Presidéncia da
Republica (Seppir) e ter instituido, junto ao Ministério da Educacdo, a Secretaria de
Diversidade e Educacdo (Secad). Além disso, foi instituida a Lei n® 10.639/2003 que
estabelece as diretrizes e bases da educagdo nacional, para incluir no curriculo oficial da
rede de ensino a obrigatoriedade da tematica “Historia e Cultura Afro-Brasileira e
Indigena”; o Decreto 4.886/2003 que institui a PNPIR (Politica Nacional de Promocgao da
Igualdade Racial); o Decreto 4.885/03 que cria o Conselho Nacional de Politicas de
Igualdade Racial; a Lei 10.678/03 que cria o Conselho Nacional de Promogdo da
Igualdade Racial (CNPIR); o Decreto 4.887/03 que trata da regulamentacdo dos direitos

185 Esse Programa fornecia apoio financeiro aos pré-vestibulares comunitarios. Infelizmente, ele vem sendo esvaziado
pelo Governo Lula.
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humanos das comunidades negras rurais, remanescentes de quilombos; o Decreto n°
6.261/2007 que dispde sobre a gestdo integrada para o desenvolvimento da Agenda
Social Quilombola no ambito do Programa Brasil Quilombola. Ressalte-se também o
Decreto n® 6.872/2009 que aprova o Plano Nacional de Promog¢ao da Igualdade Racial
(Planapir).'*®

Dois projetos de lei, de grande importancia para este debate, ainda tramitam no
Legislativo Federal. O Projeto 180/08 (Sistema de cotas nas universidades federais). Esse
projeto foi aprovado recentemente na Camara dos Deputados e agora estd sendo debatido
no Senado.'®” Ele determina a instituicio das politicas de cotas nas universidades federais
e nas escolas técnicas federais. O sistema proposto cria uma cota em 50% das vagas para
estudantes pobres (1,5 saldrio minimo per capta) que tenham cursado o ensino médio na
rede publica. Desse percentual, sera estabelecida uma “sub-cota” para estudantes negros e
indigenas de acordo com a representagdo proporcional desses grupos no Estado onde a
institui¢ao for localizada.

O segundo ¢ o Projeto de Lei 3198/00 que institui o Estatuto da Igualdade Racial.
Proposto pelo Senador Paulo Paim com apoio do Movimento Negro. Trata-se de um
micro-sistema normativo compilador de normas que buscam reduzir as desigualdades
raciais € o combate ao racismo em setores estratégicos como educacao, saude, mercado
de trabalho, acesso a justica, etc. O projeto também propde a criagdo de um fundo de
promocao da igualdade racial para as politicas publicas que visa instituir. Apesar de toda
resisténcia sofrida, o projeto foi aprovado recentemente na Camara dos Deputados, mas
por conta das diversas alteragdes que sofreu, voltou para ser aprovado no Senado
Federal '

Diversas audiéncias vém sendo realizadas na Camara e no Senado com fim de
debater e aprimorar essas propostas, contudo, ¢ forte a oposicdo buscando que elas nao

sejam aprovadas. O projeto propde o sistema de cotas nas universidades e escolas

18 As leis e decretos aqui demonstrados no exaurem outros adotados pelo Governo Federal e demais entidades da
Federagdo. Para se ter uma visdo sobre as normas de a¢@o afirmativa adotadas pelo Governo Federal vide o site
http://www.presidencia.gov.br/estrutura_presidencia/seppir/legislacao/.

'%"Esse projeto tramitou na Camara dos Deputados com o niimero 93/99.

188 A proposta original deste estatuto propunha uma série de medidas inclusivas, mas a disputa e o jogo de barganhas
para a sua aprovagdo na Camara resultou na retirada de agdes importantes como a que previa a instituigdo do sistema de
cotas na midia. Tal fato gerou e ainda gera diversos protestos por varias entidades do Movimento Negro. Vide o texto
publicado por Edson Cardoso “E o racismo idiotas” publicado no Jornal Thoin. Disponivel em www. Thoin.com.br.
Consultado em 10.10.2009.
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técnicas federais sofre menor resisténcia por conta do debate sobre inclusao no ensino
superior estar mais adiantado.

Como visto, o direito antidiscriminacdo indireta, através das a¢des afirmativas,
possui um marco legal bastante diversificado. Ele vem sendo construido por um conjunto
de leis, decretos, resolugdes, convénios, etc., ¢ se desenvolve ndo somente no ensino
superior, mas também noutras esferas como nas empresas privadas (para promover a
diversidade), e no servigo publico em alguns entes da federacdo, seja em relagdo as vagas
do concurso ou as vagas dos cargos de livre nomeagao.'*’

Pesquisas realizadas pelo Laboratério de Politicas Publicas da UERJ' também
demonstram a existéncia de diferentes modalidades de ac¢des afirmativas sendo adotadas
em diversos orgaos,”' contudo, esse processo de inclusdo racial sofre grande reagdo no
ensino superior, ndo s6 porque muitas universidades ainda se opdem a tais medidas'”,
mas também por conta das inumeras acoes judiciais contra as instituicdes que adotaram
politicas de inclusdo. Por outro lado, constata-se que mesmo existindo modalidades
diferentes de medidas de inclusdo, sdo as politicas de cotas raciais nas universidades que
ensejam o maior numero de demandas juridicas. Passemos a descrever a tipologia dessas

normas a fim compreender porque ocorre tanta oposi¢cao a esse sistema na Justiga.

4.3.1 — Tipologia das ac¢des afirmativas no ensino superior'’

Um breve panorama sobre as agdes afirmativas no ensino superior revela que as
mesmas sao adotadas nas instituigdes publicas e privadas. Dentre as duzentas e vinte e
quatro institui¢des publicas, oitenta e quatro promovem algum tipo de medida de

inclusdo. De modo geral, as universidades tém adotado majoritariamente o sistema de

'8 Alguns bancos privados, por conta da pressdo exercida pelo Movimento Negro e Ministério Publico do Trabalho,
comegaram a adotar programas de diversidade em seus quadros. O Estado do Parana adotou uma lei de cotas para
negros nos concursos publicos, no mesmo sentido os Municipios de Queimados (RJ), Contagem (MG) e a Cidade de
Vitoria (ES).

1%0yide O mapa das agdes afirmativas no ensino superior. Disponivel em www.politicasdacor.net. Consultado em
20.05.2009.

¥1Como o sistema de cotas nos cargos de livre nomeagio e livre exoneragdo do Governo Federal, o programa de apoio
aos pré-vestibulares comunitarios, bolsas de estudo para concorrer a carreira diplomatica, dentre outros.

192 Vide os casos da UFRJ, UFC e USP que se opdem veementemente as politicas de cotas, especialmente para negros.
19305 dados aqui apresentados provém da pesquisa desenvolvida junto ao Laboratorio de Politicas Publica da UERJ e
que faz o detalhamento das agdes afirmativas nas institui¢des publicas de ensino. Disponivel em
www.politicasdacor.net. Consultado em 15.02.2009.
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cotas. H4 uma significativa variagdo quanto aos percentuais reservados e sujeitos de
direitos que estdo sendo promovidos pelas politicas. Excetuam-se desse modelo a
Universidade de Campinas (Unicamp), a Universidade de Sao Paulo (USP), a Faculdade
de Medicina de Sao José¢ do Rio Preto (FAMERP) a Faculdade de Tecnologia de Sao
Paulo (FATEC), a Universidade Federal de Pernambuco (UFPE), a Universidade Federal
do Rio Grande do Norte (UFRN) e a Universidade Federal Fluminense (UFF). Essas
instituicdes adotam sistema de acréscimo de pontos as notas dos alunos.

Em relagdo as institui¢des privadas de ensino superior, as acdes afirmativas, como
ja dissemos, se desenvolvem de maneira uniforme por conta do Programa Universidade
para Todos (ProUni) que tem promovido um significativo ingresso de alunos devido a
grande adesdo das institui¢cdes e também ao grande numero de vagas oferecidas nestas
universidades. Este Programa, ressalte-se, permite a concessdo de bolsas integrais e
parciais a estudantes de baixa renda desde que sejam negros, indigenas ou tenham feito o
ensino médio em escolas publicas'*. No primeiro ano ele ofereceu 112 mil bolsas. Nos
proximos quatro anos este Programa oferecera 400 mil novas bolsas. O programa recebeu
a adesdo progressiva de centenas de instituigdes de ensino superior privadas em todo o
pais. Além da bolsa que isenta total ou parcialmente o pagamento da mensalidade, os
estudantes também podem concorrer a bolsas de permanéncia no valor de R$300,00
(trezentos reais mensais), oferecidas em numero varidvel a cada semestre e distribuidas
segundo critérios de renda familiar per capita, dentre outros'”.

O ProUni oferece um grande quantitativo de bolsas de estudo mediante isencao de

. . . 1
impostos que as universidades recebem do Governo Federal'®

. Ao regular o sistema de
bolsas nas universidades privadas, determinou adog@o do sistema de cotas para negros,
indigenas e estudantes de escola publica por todas as instituigdes que aderirem a esse
Programa.

Segundo dados do MEC, o ProUni atendeu, desde sua criacdo até o processo

seletivo do segundo semestre de 2008, cerca de 430 mil estudantes, sendo 70% desses

194A quantidade de bolsas oferecidas aos estudantes negros corresponde ao percentual desse grupo junto & populagio do
Estado onde a institui¢do universitaria se localiza.
195Vide www.mec.gov.br. Consultado em 20.05.2009.
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com bolsas integrais . Como visto, ele produz grande impacto inclusivo, pois, cerca de
70% das vagas do ensino superior pertencerem a rede privada no Brasil. De 1995 a 2004,
antes desse Programa, a média do crescimento de matriculas nesse setor era de 6,9% ao
ano. Ap6s o ProUni essa média aumentou para 8,4 (ja em 2005) e continuou a crescer nos
anos seguintes. Isso denota que o Programa, embora tenha cardter inclusivo, tende a
fortalecer a presenga do setor privado no ensino superior (GOMES, 2008).

Com efeito, as andlises sobre as normas de agdo afirmativa para o acesso ao
ensino superior podem ser feitas de varias formas: a primeira delas leva em consideracao
o processo de inclusdo, seja em relagdo a natureza das universidades envolvidas, seja em
relacdo ao tipo de acdo afirmativa adotada, a meta de inclusdo estabelecida, o grupo
social promovido, o quantitativo de alunos que estdo ingressando por estas politicas, os
programas de permanéncia oferecidos, em suma, busca-se estudar os impactos
quantitativos e/ou qualitativos gerados pela adog¢do de um sistema excepcional de acesso
a universidade.

Aprofundando mais essa observagdo, constatamos que quanto ao 6rgao criador, as
politicas de inclusdo podem ser instituidas interna ou externamente. Externamente
quando uma lei estadual ou municipal determina que a instituigdo adote a agdo
afirmativa'®®. Internamente elas sdo criadas através de uma resolugdo do respectivo
conselho universitario (caso em que a universidade, no uso de sua autonomia, decide
sobre a politica)'””. Quanto ao grupo promovido, tendo este critério a ver com os sujeitos
de direito da a¢do afirmativa e as suas formas de identificacdo, as politicas de inclusdo
podem ser adotadas para candidatos negros, indigenas, pessoas com deficiéncia, alunos
da rede publica, hipossuficientes eou mulheres negras™”. Existem ainda as cotas que
contemplam os filhos de militares mortos em razdo de servico no Estado do Rio de
Janeiro™'.

Ressalte-se que as politicas de inclusdo visam promover sujeitos que estejam

reconhecidamente em situagdo historica de desvantagem. Nesse sentido, justifica-se que

197Disponivel em www.mec.gov.br. Consultado em 15.02.2009.

" E o caso da UERJ e UENF.

9E o caso da UNB, UFBA, UFRGS, dentre outras.

206 6 caso da UERJ, UFSC, UFAL, dentre outras.

2"Em diversas oportunidades, em seminarios que participamos, sustentamos a inconstitucionalidade dessa medida. O
grupo promovido ndo esta numa situacdo de desvantagem historica que lhe permita ser reconhecido como merecedor de
uma politica publica de inclusdo na educagdo superior.
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estes programas busquem conjugar mais de um critério quanto aos sujeitos promovidos.
Dessa forma, muitas universidades contemplam alunos pertencentes a diferentes grupos
porque reconhecem estas condi¢cdes como geradoras de desvantagem. Em virtude disto,
algumas institui¢des fazem uma conjugagdo, independentemente do grupo étnico-racial
ao qual pertenca o candidato, levando em consideracdo seu aspecto sécio-econOmico,
quer seja pela andlise da renda, quer seja pela exigéncia de que o candidato venha da
escola publica. Isto acaba por permitir que estudantes mais pobres cheguem a
universidade®®. Por isso, entendemos que quanto mais fatores de vulnerabilidade recajam
sobre uma pessoa de um determinado grupo, mais legitimidade tem essa pessoa para ser
contemplado com uma politica afirmativa. Contudo, este entendimento ndo € pacifico.
Algumas institui¢des preferiram escolher apenas um fator de vulnerabilidade, como ¢ o
caso do UNB ao adotar o sistema de cotas apenas para negros independentemente de
serem pobres ou alunos de escolas publicas.

No caso acima, o sistema se torna mais democratico, contudo, a condi¢do
economica dos alunos exige que a universidade adote amplos programas de permanéncia
para permitir aos estudantes o acompanhamento do curso com um bom aproveitamento™”.

Os candidatos para concorrerem ao sistema de acdo afirmativa o fazem
apresentando uma auto-identificagdo (trata-se de um termo presente no formuldrio de
inscri¢do para o vestibular pelo qual o candidato opta em concorrer pelo sistema de cotas

referente a determinado grupo)*®*

. Quanto a duragdo, os programas podem ser por tempo
determinado ou indeterminado, geralmente, obedecendo a uma meta de inclusao
especifica”. Quanto a forma, os programas de inclusdo podem se desenvolver através do
sistema de cotas, sistema de bonificago por pontos ou reserva de vagas™°.

As politicas de inclusdo, podem ainda ter suas vagas distribuidas de forma
imediata (caso em que todas as vagas do programa de acdo afirmativa sdo imediatamente

destinadas a este fim) ou de forma diferida no tempo (neste caso, as vagas do sistema de

292 Neste sentido o sistema da UERJ e UENF.

203 Estudos feitos pelo LPP/UERJ revelam que sdo poucas universidades que possuem um amplo programa de
permanéncia. As agdes afirmativas vém sendo adotados sem programas de assisténcia estudantil, ou bolsas de iniciagdo
cientifica para desenvolverem todo o rico potencial que possuem os estudantes.

204§ o caso da UERJ, UENF, UNEB ¢ UFBA.

2% Neste sentido, os sistemas da UNB e Universidade Federal de Sdo Carlos (UFSCAR).

206 1 ¢ caso do sistema adotado UERJ, UNICAMP e UFBA, respectivamente.
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inclusdo sao distribuidas de forma intercaladas por dois, trés ou mais vestibulares até

atingir ao total de vagas destinadas ao programa)®”’.

4.4 — A reacao institucional as acoes afirmativas

O Processo de adogao das politicas afirmativas, sobretudo, do sistema de cotas
raciais, ensejou uma reagao sem precedentes por parte de seus opositores. Assistimos ao
longo desses anos um verdadeiro “tsunami” de argumentos contrarios as politicas de
inclusdo marcadamente polarizados em quatro arenas conflito, quais sejam: opinido
publica, academia, Poder Legislativo e Judiciario.

Na “opinido publica” levantaram-se contra as agdes afirmativas os mais poderosos
meios de comunicacdo. Dezenas de artigos, pondo em cheque a legitimidade das cotas,
vém sendo publicados cotidianamente. Reportagens, entrevistas, estatisticas e demais
dados saltaram dos jornais e revistas televisivas, eletronicas ou impressas querendo fazer
crer, ainda que sem base em qualquer dado cientifico — mesmo quando a argumentagao
partia de académicos respeitadveis — que as politicas afirmativas para negros eram, em si,
um mal. Segundo os que seguem essa tese, as cotas, ao levarem a raga como critério para
promover direitos, estariam criando ‘“divisdes perigosas” que cindiriam o pais
racialmente, além de beneficiarem os negros em detrimento dos brancos. Nessa linha, um
grupo de intelectuais e ativistas se auto-proclamaram “113 cidaddos anti-raciais” e
entregaram para os chefes do Poder Legislativo e do Poder Judicidrio dois manifestos
contra as ag¢Oes afirmativas causando grande repercussdo publica®®,

Entre os académicos, o movimento reativo ao processo de inclusdo sustentou que
as cotas feririam o principio da igualdade e do mérito no ingresso, disseram que as
mesmas fariam cair “o nivel” das universidades, afirmaram que a inclusdo deveria ser dos
pobres e nao dos negros, apostaram que as cotas gerariam tensdes raciais entre os

discentes e causariam estigma nos alunos advindos desse sistema.

27 F o que propde projeto de lei 180/08 no Congresso Nacional e é o caso do sistema de cotas na UFSCAR.

28 Os Manifestos foram entregues nos anos de 2007 e 2008. Ambos contaram com a assinatura de intelectuais, artistas
e varias personalidades. Ressalte-se que, houve um movimento em defesa das cotas. Em resposta também entregou dois
Manifestos as autoridades referidas.
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No Congresso Nacional a tensdo em torno da adocao ou nao de acdes afirmativas
para negros se desenvolve através dos embates pela aprovacao de leis que irdo ampliar de
modo significativo a obrigatoriedade dessas medidas em setores como saude, educagdo e
marcado de trabalho. A resisténcia a aprovag¢do do sistema de cotas nas universidades
federais e ao Estatuto da Igualdade Racial vem capitaneando as liderangas articuladas
contra essas politicas.

Uma recente pesquisa feita pelo Programa Politicas da Cor da UERJ revelou que,
em nove anos, foram propostos mais de quarenta e nove projetos visando estabelecer

~ . . , 2 . . .
agoOes afirmativas em diversas areas 9 Podemos destacar que a maioria relaciona-se com

299 Bstes sdo os projetos: PL-73/1999. Dispde sobre o ingresso nas universidades federais e estaduais e d4 outras
providéncias. Reservando cinquenta por cento de suas vagas para serem preenchidas mediante sele¢do de alunos nos
cursos de ensino médio, PL-1866/1999 Ementa: Dispde sobre medidas de agdo compensatoria para a implementagdo do
principio da isonomia social do negro, PL-1643/1999 Ementa: Estabelece reserva de vagas nas universidades publicas
para alunos egressos da rede publica de ensino, PL-1447/1999. Ementa: D4 nova redacéo ao art. 53 da Lei n® 9.394, de
24 de dezembro de 1996, estabelecendo reserva de 40% das vagas nas faculdades publicas, para alunos oriundos de
cursos médios, ministrados por escolas publicas, PL-2069/1999. Ementa: Dispde sobre reserva de vagas nas
institui¢des de ensino superior publicas para alunos egressos de escolas publicas, PL-2486/2000 Ementa: Dispde sobre
reservas das vagas nas universidades publicas para alunos da rede publica de ensino, PL-2772/2000 Ementa: Determina
percentual de vagas nas Universidades Publicas Federais para alunos oriundos das escolas da rede de ensino médio
estadual e municipal, PL-3004/2000Ementa: Garante a populagdo negra direitos, na tentativa de reparar os danos
causados pela escraviddo, PL-5293/2001 Ementa: Estabelece meios de incentivo ao acesso de estudantes afro-
brasileiros na educagdo infantil, no ensino fundamental e médio ministrados por escolas da rede publica, PL-
4620/2001Ementa: Dispde sobre a reserva de vagas nas Universidades Publicas do Pais, para estudantes trabalhadores e
da outras providéncias, PL-4784/2001 Ementa: Dispde sobre a obrigatoriedade da reserva de cingiienta por cento das
vagas nas instituigdes publicas de ensino superior para estudantes que tenham cursado os ultimos quatro anos do ensino
basico em escolas publicas, PL-5062/2001 Ementa: Dispde sobre a reserva de vagas nas universidades publicas para
alunos egressos da rede publica de ensino, PL-5325/2001 Ementa: Cria condigdes para a instalagdo do regime de cotas
sociais pelas universidades publicas. Destinando percentagem de vaga da universidade publica a estudante negro ou
afro-descendente, PL-1620/2003 Ementa: Dispde sobre os critérios de selecdo e admissdo em universidades publicas
federais e dé outras providéncias, PL-1883/2003 Ementa: Dispde sobre critérios para ingresso em estabelecimentos
federais de ensino médio e superior de pessoas portadoras de necessidades especiais, PL-2923/2004 Ementa: Dispoe
sobre a dispensa de vestibular nas universidades publicas federais para maiores de sessenta anos de idade, PL-
3004/2004Ementa: Dispde sobre a destinagdo de vagas nas universidades publicas aos alunos das escolas ptblicas, PL-
3153/2004Ementa: Altera a Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, para instituir quota nas institui¢des federais de
educagdo superior para estudantes oriundos da rede publica de ensino médio, PL-3472/2004Ementa: Dispde sobre a
reserva de vagas para estudantes portadores de deficiéncia fisica, nas institui¢des publicas de ensino superior, PL-
3627/2004Ementa: Institui Sistema Especial de Reserva de Vagas para estudantes egressos de escolas publicas, em
especial negros e indigenas, nas institui¢oes publicas federais de educagdo superior e da outras providéncias, PL-
3481/2004Ementa: Dispde sobre destinag@o de vagas em cursos de nivel superior para candidatos com afinidade
rural,PL-3571/2004Ementa: Inclui o inciso XI no artigo 5°, estabelecendo cotas nas Universidades Piblicas e altera a
redacdo do paragrafo unico do artigo 56 da Lei n® 9.394, de 1996 e da outras providéncias, PL-5427/2005Ementa:
Institui cota para estudantes da rede publica nas Universidades Publicas e da outras providéncias, PL-5475/2005.
Ementa: Dispde sobre o acesso aos cursos superiores de graduagao das institui¢des publicas federais de educacdo
superior, PL-6036/2005. Ementa: "Institui a reserva de 50% das vagas existentes nas universidades publicas aos alunos
oriundos da rede publica de ensino fundamental e médio, PL-5293/2001Ementa: Garante a populag@o negra direitos, na
tentativa de reparar os danos causados pela escraviddo, PL-5338/2001 Ementa: Dispde sobre a reserva de vagas para
estudantes carentes em institui¢des publicas federais de educagdo superior, PL-5740/2001 Ementa: Dispde sobre o
preenchimento de vagas nos estabelecimentos publicos de educagdo, PL-5783/2001Ementa: Dispde sobre o acesso a
Universidades Publicas. Exigindo documento comprobatorio de renda familiar no ato da inscrigdo do vestibular das
universidades publicas, destinando metade das vagas aos alunos cuja renda familiar seja inferior a 10 (dez) salarios
minimos, PL-5830/2001Ementa: DispJe sobre a destinagdo de parte das vagas nas instituigdes publicas e privadas aos
alunos carentes oriundos de escolas publicas, PL-5870/2001 Ementa: Assegura que 50% das vagas nas Universidades
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cotas nas universidades federais, outros projetos propdem a criagado de um fundo para
promocao da igualdade racial e a instituicdo de acgdes afirmativas no mercado de
trabalho™"’.

Na arena judicial trava-se um dos debates mais fortes sobre as agdes afirmativas
(seja por partes de alunos diretamente envolvidos com a adogdao das medidas, seja por
conta de grupos intelectuais que divulgam opinides buscando influenciar negativamente
nas decisdes das cortes de justica)”''. Nela esta em jogo a luta pela legitimidade juridica
das politicas de cotas raciais. Objetiva-se, saber se elas se coadunam, por exemplo, com o
principio da igualdade, da proporcionalidade, do mérito, se ddo azo a fraude e se irdo
fomentar divisdes, o0dios raciais, etc.,””. Passemos a destacar, em sintese, os argumentos

mais utilizados contra as politicas de cotas.

4.4.1 — Argumentos contra e a favor das acées afirmativas

Podemos sintetizar os argumentos reativos as acdes afirmativas para negros na
fala de dois dos principais expoentes contra essas politicas de inclusdo. Para a

antropologa Ivone Maggie:

O Brasil ao longo do século XX lutou desesperadamente para extinguir a marca
que o racismo do século XIX imprimiu sobre o nosso povo. Foi 0 modernismo
que com todas as suas imperfei¢des lutou pela instituigdo de um outro
paradigma no qual a "raga" nao marcava indelevelmente os individuos. Mas o
processo de implantagdo da reserva de vagas para negros nas universidades
publicas culminou com o que foi instituido na UnB, colocando a nu aquilo que

Publicas sejam destinadas para alunos carentes, PL-6399/2002Ementa: Reserva 15% das vagas nos cursos de
graduagdo das institui¢cdes de ensino superior para populacdo afro-descendente, PL-6213/2002. Ementa: Dispde sobre a
reserva de vagas para vestibulandos negros nas universidades publicas, PL-615/2003. Ementa: Dispde sobre a
obrigatoriedade de vagas para indios que forem classificados em processo seletivo, sem prejuizo das vagas abertas para
os demais alunos, PL-165/2003. Ementa: Dispde sobre a reserva de vagas nas Universidades Publicas do Pais, para
estudantes carentes e da outras providéncias, PL-373/2003.Ementa: Institui cotas para idosos nas instituigdes publicas
de educagédo superior, PL-1141/2003. Ementa: Estabelece reserva de vagas, por cursos, nas Universidades Publicas
Federais para alunos egressos da Rede Publica de Ensino e dé outras providéncias, PL-1188/2003Ementa: Dispde sobre
0 acesso as instituigdes publicas de ensino superior, PL-1202/2003Ementa: Estabelece critério de proporcionalidade
para a oferta e preenchimento de vagas nas Institui¢des Publicas de Ensino Superior, de acordo com a procedéncia dos
inscritos nos processos seletivos, PL-1313/2003. Ementa: Institui o Sistema de cota para a populagdo indigena nas
Institui¢des de Ensino Superior, PL-1335/2003. Ementa: Institui a reparticdo de vagas nas Universidades e Faculdades
Publicas Federais, reservando 50% das vagas para os alunos egressos de escola publica

210 www.politicasdacor.net. Consultado em 20.05.2009.

2 Em audiéncia com o Desembargador relator no processo das cotas no Orgio Especial do Tribunal do Rio de Janeiro.
Advogados ¢ ativistas do Movimento Negro foram informados pelo juiz que a sua decisdo contraria as politicas de
cotas estava baseada em artigos publicados no jornal O Globo.

212 yoltaremos mais especificamente a este assunto no préximo capitulo.
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antes estava como oculto no mar de boas intengdes que acompanha qualquer

9213

politica publica cujo objetivo é diminuir iniqliidades™~.

No mesmo sentido que a citada pesquisadora, se coloca o antropdlogo Peter Fry

ao sustentar que:

As desigualdades entre as pessoas que se declaram “pardas”, “pretas”,

CERTS

“brancas”, “indigenas” e “amarelas” perante o IBGE sao chocantes. Concordo.
E a discriminagdo tem muito a ver com a reprodugao destas desigualdades. Para
acabar com a discriminagdo racial é preciso combater a crenga em ragas, a
crenga de que as aparéncias revelam qualidades ou defeitos morais, intelectuais
etc. Acles afirmativas tém o efeito contrario, o de dividir a populagdo em

“ragas”, o que consolida a crenga em ragas

2214

No quadro abaixo podemos fazer um apanhado dos argumentos mais utilizados

contra e favor as politicas afirmativas na modalidade de cotas raciais no Brasi

Contra

1- as cotas ferem o principio da igualdade
do qual se extrai que todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer

natureza.

2- as cotas subvertem o principio do mérito
académico, requisito a ser contemplado

para o acesso a universidade.

1 215

A favor
O principio constitucional da igualdade,
contido no art. 5° refere-se a igualdade
formal, mas ele ndo exaure o ideal de
igualdade que também se relaciona a
igualdade material e assim busca reduzir as
desigualdades como manda o art. 3° da

mesma Constitui¢ao.

O vestibular ndo representa o “mérito
académico”. Nao ¢ uma prova equanime
que classifica os alunos segundo sua
inteligéncia. Seu resultado também se
relaciona com a profunda desigualdade

social existente.

213 In: Politicas de cotas e o vestibular da UnB ou a marca que cria sociedades divididas. Disponivel em
www.scielo.br/pdf/ha/v11n23/a29v1123.pdf. Consultado em 20.05.2009.

21%In: Peter Fry e Antonio Sérgio Guimardes falam sobre agdes afirmativas. Disponivel em
www.acaoeducativa.org.br/portal/index.php?option=com_content&task=view&id=633. Consultado em 25.05.2009.
215 Este quadro foi feito com base no texto 10 Mitos sobre as cotas, que foi elaborado por Gentili e Ferreira (2006).
Disponivel em www.politicasdacor.net.Consultado em 11.06.2009.



3- as cotas sdao apenas um paliativo
desnecessario, o verdadeiro problema deve
ser enfrentado com a melhoria do ensino

publico.

4- as cotas baixam o nivel académico das

nossas universidades.

5- a sociedade brasileira € contra as cotas.

6- as cotas sdo inexeqiiiveis, politicas
publicas ndo podem adotar critérios raciais
ou étnicos, pois, devido ao alto grau de
miscigena¢do da sociedade brasileira, nio

se pode distinguir quem ¢ negro ou branco

216 Neste sentido veja Branddo (2007), Arruda (2007).
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Em se tratando de politicas publicas

democraticas, os avangos devem ser
buscados de forma simultanea, pois, eles se

complementam e ndo se contrapdem.

Estudos feitos pelas universidades que
adotaram o sistema de cotas (Uneb, UNB,
UFBA e UERJ) vém demonstrando que
ndo houve perda da qualidade do ensino,
pois, ndo existem diferencas significativas
entre o desempenho académico dos cotistas

~ . 21
e dos ndo cotistas®'®.

Pesquisas de opinido, como a que fez o
Instituto Data Folha em 2007, mostram que
ha uma progressiva adesdo as politicas de
cotas’’. Além disso, a maioria das
universidades que adotaram esse sistema o

fez por decisdo democratica de seu

21
conselho?!®,

A grande miscigenagdo existente no Brasil

ndo 1impede que praticas racistas,

conscientes ou inconscientes, continuem a
influenciar nas desigualdades sociais. Do

mesmo modo, a miscigenagdo nio pode

217 Sobre esse assunto veja-se o excelente texto produzido pela pesquisadora Wania Sant’anna “Para além da primeira
pagina”. O texto revela que a pesquisa do referido Instituto aponta que 65% dos brasileiros é favoravel as politicas de
cotas, contudo tal fato fora escondido do grande publico pelos Orgos que encomendaram a pesquisa: O Jornal Folha
de S&o Paulo e o Jornal Nacional. Disponivel em http://ouvidoria.petrobras.com.br/objects%2Ffiles%2F2006-

08%2F455_artigo_wania.pdf. Consultado em 20.06.2009.

218 f o caso da UNB, UFBA, UFPR, UFRS, UFSC, dentre outras.



no pais.

7- as cotas vao favorecer aos negros e
discriminar ainda mais aos brancos pobres.

A questdo ndo ¢ a raga, mas sim a pobreza.

8- as cotas vao acirrar o racismo em nossa

sociedade.

9- as cotas sdo inuteis porque o problema
ndo ¢ o0 acesso mas sim a permanéncia dos

estudantes nas universidades.

10- as cotas estigmatizam o0s proprios
negros dando a impressdo de que eles sdo
incapazes nao merecedores do lugar que

ocupam nas universidades.
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justificar a nao adocdo das agdes

afirmativas®'"’.

Os negros pobres t€ém menos oportunidades
que os brancos pobres. Os critérios sociais,
raciais e étnicos estdo sendo conjugados
por boa parte das instituicdes que adotam
essas medidas. Nao hd antagonismo entre

as politicas de inclusao.

Dizer que as cotas vao acirrar o racismo ¢ tdo
equivocado quanto dizer que quem ¢ contra as
cotas ¢ racista. As cotas ndo criam o racismo.
Ele ja existe. As cotas ajudam a colocar em
debate sua perversa presenca, funcionando

como uma efetiva medida anti-racista.

As cotas e as politicas de permanéncia
integram o conjunto de politicas para a
democratiza¢do do ensino superior. Nao se
trata de fazer uma ou outra, mas sim
ambas.

As politicas de inclusdo fomentam
positivamente a consciéncia acerca da
opressdao contra grupos excluidos. Isso
promove um  reconhecimento  mais
adequado sendo motivo de orgulho para

elevar a auto-estima dos estudantes.

219 Este ponto exige uma digressdo maior e sera desenvolvido adiante.
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Ressalte-se que os argumentos aqui destacados sdo apenas exemplificativos e nao
exaurem outras opinides sobre o tema. Observamos que eles tém aparecido, em conjunto
ou separadamente, em diversos textos e eventos mesmo antes da adog¢do do primeiro
sistema de cotas. Embora sejam amplas as possibilidades das politicas de inclusdo, o
desenvolvimento do debate concentra-se na legitimidade ou ndo das cotas raciais. Os
sistemas de inclusao adotados em instituigdes como UNICAMP, FAMERP ¢ FATEC de
Sao Paulo ndo causam repercussdo neste debate, até pela fragdo diminuta de negros que
entram por essas politicas.

O professor titular de antropologia da USP, Kabengele Munanga (2009) coloca
com muita propriedade a sintese do debate dos contrarios e favoraveis as politicas de

cotas:

(...) Este debate se resume a duas abordagens dualistas. A primeira compreende
todos aqueles que se inscrevem na Otica essencialista, segundo a qual a
humanidade ¢ uma natureza ou uma esséncia e como tal possui uma identidade
genérica que faz de todo ser humano um animal racional diferente dos demais
animais. Eles afirmam que existe uma natureza comum a todos os seres
humanos em virtude da qual todos tém os mesmos direitos, independentemente
de suas diferencas de idade, sexo, raga, etnias, cultura, religido, etc. Trata-se de
uma defesa clara do universalismo ou do humanismo abstrato, concebido como
democratico.(...) A segunda abordagem retine todos aqueles que se inscrevem
na postura nominalista ou construcionista, ou seja, 0s que se contrapdem ao
humanismo abstrato e ao universalismo, rejeitando uma Unica visdo do mundo
em que ndo se integram as diferencas. A melhor abordagem seria aquela que
combina a aceitagdo da identidade humana genérica com a aceitagdo da
identidade da diferenga. (...) A cegueira para com a cor ¢ uma estratégia falha
para se lidar com a luta antirracista, pois ndo permite a autodefini¢do dos
oprimidos ¢ institui os valores do grupo dominante e, conseqilientemente, ignora
a realidade da discriminagdo cotidiana. A estratégia que obriga a tornar as
diferencas salientes em todas as circunstancias obriga a negar as semelhancas e
impde expectativas restringentes. Se a questdo fundamental ¢ como combinar a
semelhanga com a diferenca para podermos viver harmoniosamente, sendo
iguais e diferentes, por que ndo podemos também combinar as politicas
universalistas com as politicas diferencialistas? Diante do abismo em matéria
de educagdo superior, entre brancos e negros, brancos e indios, e levando-se em
conta outros indicadores socioecondmicos provenientes dos estudos estatisticos
do IBGE ¢ do IPEA, os demais indices do Desenvolvimento Humano
provenientes dos estudos do PNUD, as politicas de a¢do afirmativa se impdem
com urgéncia, sem que se abra méo das politicas macrossociais.?.

Como visto, os argumentos contra as acdes afirmativas no Brasil decorrem muito

ainda da influéncia do pensamento de Gilberto Freire. Por eles ndo se da tanta

220v/ide Manifestagio do professor Kabengele Munanga acerca da matéria “Monstros tristonhos” publicada no jornal O
Estado de S. Paulo de 14 maio de 2009, de autoria de Demétrio Magnoli. www.abpn.org.br. Consultado em
02.07.2009.
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importancia as desigualdades raciais, ndo se relaciona de forma cabal o peso da opressao
racial, ainda que ndo intencional, sobre as assimetrias sociais entre negros e brancos. Por
outro lado, a maioria dessas afirmagdes ndo estd resistindo a confrontagdo com dados
empiricos que vém surgindo sobre o sistema de cotas. De fato, as pesquisas divulgadas
por institui¢des com o sistema de cotas, refutam de maneira insofismével os argumentos

o . ~ 221
contra essas politicas de inclusao™.

4.4.2 - A auto-identificacio nas politicas afirmativas

Dentre os argumentos contrarios e favoraveis as politicas afirmativas um merece
maior reflexdo e relaciona-se a polémica sobre a indefini¢do dos sujeitos de direito dessas
politicas - quando estas sdo ofertadas aos negros - isto porque muitas vezes, ndo havera
critério objetivo para se afirmar quem ¢ ou ndo negro e, tal fato vem sendo apontado
como argumento para invalidar a exequibilidade das politicas de cotas.

Nos sabemos, como bem lembra Carvalho (2006), que a absor¢do do continuo
racial pela polaridade entre brancos e ndo brancos implicou em colocar os pardos ao lado
dos nao brancos, isto ¢, junta-los aos pretos (comprovando que as vantagens e
desvantagens raciais se davam entre brancos de um lado e pretos e pardos de outro)**.
Esta metodologia tem funcionado bem e contribuido para inferir a discriminagdo como
fator importante para manutencdo das disparidades entre negros e brancos. Porém,
quando se esta em jogo a distribuicdo de bens escassos, como vagas nas universidades
publicas, a juncdo de pardos aos pretos pode se revelar na pratica como insuficiente para
permitir maior justica quanto aos sujeitos de direito da politica de cotas, por exemplo.
Isto porque existem pardos mais proximos e mais distantes dos pretos, dada a
ambivaléncia que este termo alcanca no Brasil.

Se de fato ¢ a marca quem mais define o preconceito e a discriminagdo no Pais,
referindo-se a aparéncia, isto ¢é, aos tracos fisicos do individuo, sua fisionomia

(NOGUEIRA, 1955), melhor seria que somente os pretos € os pardos mais proximos

22! para uma boa visdo sobre os impactos positivos do sistema de cotas vide Arruda (2007), Brandio (2007) e Duarte
(2009).

2 Esta metodologia se inicia no final dos anos 70 com os trabalhos de Hasenbalg e Silva como vimos no
capitulo 3.
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destes pudessem ser contemplados pelas politicas afirmativas. Contudo, sempre havera
uma “zona cinzenta” na qual serd impossivel reconhecer quem pode ou ndo ser
contemplado pela politica de inclusdo e, neste momento, ter somente a auto-identificagao
como critério pode levar (ndo s6 por motivos de esperteza do candidato, mas também por
razdes outras como consciéncia ou reconhecimento) a que pardos mais proximos de
brancos queiram se declarar negros e reivindicar para si a referida politica. A questao ¢
saber quem tera o direito de dizer ndo a eles neste momento.

Em se tratando de politicas publicas de carater excepcional, com sdo as politicas
afirmativas, penso que ¢ esta propria excepcionalidade quem deve permitir a universidade
a tomada de medidas para prevenir contra possiveis fraudes na auto-identificagdo do
candidato as cotas.

No caso, a acdo afirmativa, trata-se de uma politica positiva de inclusdo e deve ser
submetida ao debate e ao conhecimento publico, inclusive para aprimorar o sistema. Um
sujeito pode se considerar negro e nao ser reconhecido assim pela comunidade na qual
convive. A identidade neste aspecto tem natureza duplice. A comunidade - ou
representantes dela - tendera a reconhecer como negro (sujeito de direito da agdo
afirmativa) a pessoa que lhes parecer passivel de discriminacdo e assim merecedora da
referida politica. Advertimos que isto ndo se parece nem de longe com a idéia de um
tribunal racial. Nao se estd identificando alguém para manda-lo a algum campo de
concentragdo ou gueto. Nao se pode admitir tal comparagdo. Trata-se de um termo infeliz
ventilado para desvirtuar uma analise mais critica sobre a questdo e assim confundir o
debate.

O que divide a populagdo em racas ¢ o racismo e ndo a a¢do afirmativa. Esta
pode, se mal utilizada (pautada no revanchismo) reforgar a idéia equivocada da existéncia
de ragas humanas. Mas ¢ preciso ser honesto e admitir que mesmo os ativistas mais
radicais defendem, ndo as “divisdes perigosas”, mas sim a inclusdo de negros nos espacos
que - por canta dos efeitos da discriminagdo - foram naturalizados como sendo de
brancos. Reivindica-se a presenca de negros, nas mesmas universidades e nas mesmas
salas de aula, tradicionalmente ocupadas por brancos. As pseudo-divisdes poderiam
ocorrer se a reivindicacao fosse pela construcao de universidades para negros, instituigoes

para negros etc,. Mas o vetor criado a partir de Durban, repita-se, ¢ o da inclusdo que tem
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sentido contrario ao da divisdo. O antiofidico se origina do antigeno, mas nao se pode
dizer que possui a mesma finalidade.

Assim entendemos como validas as medidas tomadas pelas universidades para
viabilizar a auto-identificagdo nas politicas de cotas. Elas sdo politicas inclusivas
excepcionais ¢ devem ser interpretadas excepcionalmente. Ou seja, ¢ valido utilizar
critérios como exigir a apresentacdo de fotografias, declaragdes, entrevistas, etc., para se
identificar alguém como negro? Sim, ¢ valido se esta pessoa quiser concorrer a uma vaga
da politica afirmativa, pois, a sua declaracdo pode ser importante para lhe conferir um
bem publico escasso de grande valor como uma vaga na universidade.

Para fins de maior exequibilidade do sistema, seria bom que os editais ndo
utilizassem o termo pardo e sim negro. E mais facil para um pardo, proximo do preto, se
declarar negro e reivindicar a politica. O mesmo ndo ocorre se o candidato for branco.
Outro ponto fundamental ¢ tornar publico o dia e o local da matricula bem como
promover um amplo debate preventivo e esclarecedor com os candidatos antes de
fazerem a opg¢ao pelas cotas, a fim de que saibam mais sobre essas politicas de inclusdo e

decidam, conscientemente, se devem concorrer por elas ou nao.
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Conclusao

Sustentamos que as politicas afirmativas no Brasil se originam tanto de normas
internacionais (através de Convencgdes ratificadas pelo Pais desde o final da década de 60,
mas que somente apos a Conferéncia de Durban passam a ter mais efetividade) quanto de
leis nacionais.

As normas originarias do direito internacional integram o Sistema Especial de
Prote¢dao dos Direitos Humanos que se desenvolve por meio de algumas Declaragdes e
Convengoes. Esse Sistema nasce pela constatagdo de ser necessario prevenir
discriminagdes e proteger as pessoas pertencentes aos grupos historicamente vulneraveis.
Os principais documentos nesse sentido sdo a Convencdo 111 da OIT e a Convengao
Internacional sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagdo Racial.

Ja as normas nacionais sao principalmente leis estaduais, decretos governamentais
e resolucdes de universidades que aos poucos vém penetrando em nossa legislacdo sendo
editadas por diversos entes federativos. Assim as politicas afirmativas sdo de toda
natureza, vao desde a decretagdo do feriado do Dia da Consciéncia Negra até a instituicao
de cotas raciais nas vagas do concurso publico. Destacamos o avango na criacdo de
Secretarias ou Coordenadorias de Promoc¢do da Igualdade Racial que vém sendo
instituidas em todo o pais™.

Por outro lado, essas medidas sofrem profunda resisténcia, pois, as tensdes afetas
a interpretacao das relagdes raciais no pais ndo permitem existir um consenso sobre a
necessidade desse tipo de politica para democratizar as universidades e outros espacos de
poder. De todos os argumentos bradados contra as cotas, alguns muito presos as idéias de
Gilberto Freire, talvez o mais candente seja o que sustenta ser essa politica inexeqiiivel,
por conta da ampla miscigenacao existente no pais. Esse debate segue forte na midia, no
Legislativo, nas universidades e no Judiciario. Mas aos poucos se percebe que o0s
principais argumentos contra as agdes afirmativas ndo resistem ao teste empirico, isto
porque, as pesquisas trazidas pelas instituicdes com sistemas de cotas, ndo confirmam as

previsdes pessimistas dos opositores.

22 O Estado do Rio de Janeiro possui uma Superintendéncia de Igualdade Racial. O Estado de Pernambuco criou uma
Coordenadoria de Igualdade Racial. No mesmo sentido as Cidades do Rio de Janeiro, Floriandpolis, Itajai, Criciima,
Caxias do Sul, Cachoeira, Santos, Guarulhos, dentre outras.
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O processo de inclusao racial ¢ marcadamente significativo no ensino superior.
Ele comegou com uma lei estadual que instituiu o primeiro sistema de cotas nas
universidades do Estado do Rio de Janeiro e até o final deste artigo, oitenta e quatro
instituigdes ja tinham adotado alguma modalidade de acdo afirmativa. As teses
(contrarias e favoraveis a adogdo das politicas publicas de inclusdo racial) provindas da
antropologia, sociologia e mesmo no senso comum impactam bastante na arena juridica,
onde o que estd em jogo ¢ a legitimidade politico-institucional e at¢é mesmo juridico-
filosofica destas politicas como instrumentos de inclusdo social. Por isso, no proximo
capitulo passaremos a avaliar a forma com a qual as agdes afirmativas estdo sendo

interpretadas pelo Judiciario.
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CAPITULO 5 - AS POLITICAS AFIRMATIVAS E O COMBATE A
DISCRIMINACAO INDIRETA

Que seja uma confirmagdo ou uma légica derivacao das
linhas mestras da Lex Maxima, que ndo pode conviver com
antinomias normativas dentro de si mesma nem no interior
do Ordenamento por ela fundado. E o fato ¢ que toda a
axiologia constitucional ¢ tutelar de segmentos sociais
brasileiros historicamente desfavorecidos, culturalmente
sacrificados e até perseguidos, como, verbi gratia, o
segmento dos negros e dos indios. Nao por coincidéncia os
que mais se alocam nos patamares patrimonialmente
inferiores da piramide social®*",

5.1 - Introducao

Neste ultimo capitulo iremos averiguar a forma com a qual Poder Judicidrio vem
interpretando as leis contra a discriminagdo indireta, ou seja, as politicas afirmativas.
Lembremos que no segundo capitulo para avaliar a concretude do combate a
discriminacdo direta, buscamos — através de algumas e pesquisas e casos de racismo -
identificar como o Judicidrio influi para o combate aquele tipo de discrimina¢do. Dando
continuidade a esta metodologia, analisaremos nesta parte a interpretacdo dada pela
Justica as normas que estdo instituindo politicas afirmativas. Isto porque sustentamos
serem as acdes afirmativas formas de coibir os efeitos da discriminagao indireta ou do
racismo estrutural. Assim nos interessa saber se ao julgar estas normas, o Judiciario vem
ou nao corroborando sua aplicagao.

Para demonstrar a forma com a qual a justi¢a vem julgado as politicas afirmativas,
analisaremos os casos onde essas medidas mais reverberam no judicidrio. Assim
escolhemos investigar prioritariamente as agdes contra o sistema de cotas da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro e da Universidade Federal do Parand. Além
disso, para dar mais robustez a esta parte do estudo, analisamos o caso de outras

instituicdes, especialmente, a Universidade Federal da Bahia, Universidade Estadual da

2% Trecho extraido do voto do Ministro Carlos Ayres Brito na ADIN 3.330-1contra as cotas do PROUNI. Disponivel
em www.stj.jus.br. Consultado em 11.07.2009.
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Bahia, a Universidade Federal do Rio Grande do Sul e a Universidade Federal de Santa
Catarina.

A escolha das normas de inclusdo relativas as universidades referidas nio ¢
meramente aleatoria. Como veremos abaixo, elas sdo de fato as politicas afirmativas de
maior controle judicial no Pais. Por outro lado, ressaltamos que a analise dessas
legislacdes nos possibilitara identificar também os fundamentos prevalecentes nas
decisodes judiciais dos tribunais onde o debate sobre a legitimidade das politicas de cotas
tem sido mais impactante. S3o eles: o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
(que julga as agdes contra o sistema de cotas das universidades do Estado) e o Tribunal
Regional Federal da 4° Regido (onde sdo julgadas ndo sé as agdes contra o sistema
adotado na UFPR, mas também da UFGRS, UFSC e UFSM)225.

A maioria das ag¢des contra as politicas afirmativas sdo aduzidas em mandados de
seguranca impetrados por estudantes pretensamente preteridos pelo sistema de cotas. O
entendimento € simples: o sistema de cotas reduz o numero de vagas do sistema
universal, o candidato alega ter sido preterido por entender que sem as cotas ele seria
aprovad0226. O mesmo candidato recorre a Justica, geralmente pedindo, em liminar, sua
matricula no curso até que se chegue a decisdo final do processo judicial. Existem
também algumas acdes civis publicas interpostas por orgdos do Ministério Publico
questionando a constitucionalidade das cotas.

Seguindo a linha do estudo, nossa investigacdo serd constituida com base nos
principais artigos escritos sobre o tema, além de averiguar os fundamentos das decisdes
paradigmaticas sobre como as referidas cortes estdo interpretando as normas de combate
ao racismo institucional. Com nessa metodologia, por certo, conseguiremos responder de
forma satisfatoria ao objetivo proposto neste capitulo que ¢ mais especificamente
investigar como o Poder Judicidrio vem julgando as agdes contra o sistema de cotas
raciais. Desta maneira, saber o grau de concretude que esta alcangando o direito que

combate a discriminacgao racial indireta.

225 Por razdo metodologica ndo analisamos as acdes contra o sistema adotado pela Universidade Federal de Santa
Maria.

226 Segundo informagdes da Diretoria Juridica da UERJ e de algumas decisdes percebe-se que algumas agdes levados a
justica foram indeferidas, pois se constatou que o estudante ndo teria sido aprovado nem mesmo se ndo houvesse o
sistema de cotas.
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5.2 — A lei de cotas e o peculiar embate juridico no Rio de Janeiro

A primeira politica de acdo afirmativa no ensino superior fluminense, como ja
afirmamos, ndo fazia corte racial. A lei estadual 3524/2000 criou as cotas de 50% das
vagas nas universidades estaduais para estudantes de escola publica.”’ Posteriormente, a
lei 3708/2001 instituiu aquela que seria a pioneira politica afirmativa para negros numa
universidade publica brasileira, ao estabelecer cotas de 40% das vagas para este grupo™.
Af teve inicio a polémica juridica ensejando discussdes homéricas no Estado, ndo so pelo
tema, mas também porque a lei foi instituida em conjunto com a anterior e isso acabou
por sobrepor os percentuais das cotas que ficaram muito elevados®®.

Contra esse sistema (2003) foram propostas cerca de 400 Mandados de
Seguranca; 2 Representacdes de Inconstitucionalidade no Orgéo Especial do Tribunal de
Justica, 01 Acdo Civil Publica e 01 Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal (STF)*’. Houve ainda um Inquérito Civil, no Ministério Publico,
proposto por entidades do Movimento Negro alegando que a UERJ ndo estaria coibindo
as fraudes a auto-identifica¢do.”"

Num primeiro momento houve deferimento de mais de 161 liminares contrarias
as cotas, os juizes determinavam a imediata matricula dos estudantes, tidos como
preteridos, declarando a inconstitucionalidade das politicas de inclusdo no caso
concreto™”. Podemos citar trechos de duas decisdes contrarias as referidas leis para
resumir como o Judiciario se manifestou sobre a constitucionalidade das cotas no inicio

de sua institui¢do: ***

227 Essa lei instituia um sistema de avaliagdo do ensino médio estabelecendo provas que seriam aplicadas aos alunos no
fim de cada ano do referido ensino.

228 1 embramos que essa lei foi proposta pelo Deputado José Amorim. O mesmo na justificativa a proposta com base
nas determinacdes da Conferéncia de Durban na Africa do Sul em 2001.

29 Segundo Cesar (2003) 69,7% das vagas do curso de medicina foi para o sistema de cotas.

2% Em que pese o sistema adotado nas universidades fluminenses contemplarem outros grupos excluidos do ensino
superior, as agdes voltam-se sempre contra as cotas raciais.

21 Agradego imensamente ao Dr. Thales Arcoverde Treiger (ex-advogado da UERJ na defesa do sistema de cotas) por,
gentilmente, ter fornecido esses dados.

232 Egsa norma sofreu, como visto, um recorde de acdes contrarias promovidas até mesmo pela Defensoria Publica do
Estado (que caberia promover o acesso dos mais pobres a Justiga). Os dados da UERJ apontam que esse 6rgao
ingressou com o maior nimero de agdes.

233 Esses foram retirados das primeiras sentengas sobre o sistema de cotas e sdo das lavras dos juizos da 5* e 7* Varas
da Fazenda Publica respectivamente. Conforme Cesar (2003) p.277.
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No que se refere a Lei 3708/2001, que estabeleceu o sistema de quotas para
preenchimento de vagas nas universidades publicas para negros e pardos, viola
a regra do artigo 206, I da Constitui¢do, bem como os principios da isonomia e
da razoabilidade ja que a reserva ndo segue nenhum critério cientifico, e, dessa
forma, se torna passivel de fraude.

Elevar como requisito para o acesso ao terceiro grau (ensino superior) a raga do
candidato, a partir da criagdo com notas inferiores a do impetrante, logo, em
pior colocagdo, permitir que ingressem em curso superior em detrimento da
afericdo objetiva do conhecimento do candidato e de sua capacidade
intelectual, ¢ inegavelmente afrontar o principio da isonomia e todos os
principios que norteiam o acesso a educacdo do pais.

Com o trabalho feito por juristas do Movimento Negro, das Universidades e da

Procuradoria Geral do Estado, os juizes, sobretudo, os desembargadores comegaram a

mudar as decisdes passando a julgar favoravelmente as politicas de cotas. A pedido da

UERJ, o presidente do Tribunal suspendeu todas as liminares deferidas®™’. Assim, até a

revogagdo desse sistema, apenas 8 a¢des individuais tinham conseguido éxito.*”

Depois de algum tempo os juizes comegaram a mudar seu entendimento a respeito

das politicas de cotas. O Acorddo abaixo ¢ da lavra do Desembargador Claudio Mello

Tavares, representou uma virada na forma do Tribunal interpretar a questdo e mostra o

tratamento que o tema veio recebendo, desde entdo, naquela corte.

236

APELACAO CIVEL EM MANDADO DE SEGURANCA. DENEGACAO
DO WRIT. SISTEMA DE COTA MINIMA PARA POPULACAO NEGRA E
PARDA E PARA ESTUDANTES ORIUNDOS DA REDE PUBLICA
ESTADUAL DE ENSINO. LEIS ESTADUAIS 3524/00 E 3708/01.
EXEGESE DO TEXTO CONSTITUCIONAL. A agdo afirmativa ¢ um dos
instrumentos possibilitadores da superagdo do problema do ndo cidaddo,
daquele que ndo participa politica e democraticamente como lhe ¢ na letra da
lei fundamental assegurado, porque ndo se lhe reconhecem os meios efetivos
para se igualar com os demais. Cidadania ndo combina com desigualdades.
Republica ndo combina com preconceito. Democracia ndo combina com
discriminagdo. Nesse cenario soOcio-politico e econdmico, ndo seria
verdadeiramente democratica a leitura superficial e preconceituosa da
Constitui¢do, nem seria verdadeiramente cidaddo o leitor que lhe buscasse a
alma, apregoando o discurso facil dos igualados superiormente em nossa
historia pelas maos calejadas dos discriminados. E preciso ter sempre presentes
essas palavras. A corre¢do das desigualdades € possivel. Por isso fagamos o que

2% Conforme processo judicial n. 2003.125.00029 do TJ/RJ. O pedido foi feito com base na lei 4348 de 1964 que foi

revogada pela lei 12016 de 2009.

35 Essas liminares foram suspendas pelo Presidente do Tribunal a pedido da Universidade. A situagdo s6 chegou ao
final com o advento da lei 4151 de 2003. Ela substitui o primeiro sistema de cotas adotando percentuais menores e
instituindo o corte sdcio-econdmico para os sujeitos de direito promovidos pelo sistema, com isso, as a¢des intentadas
contra a lei anterior foram extintas por perda do objeto.

236 Acérddo proferido no Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, no dia 10 dezembro de 2003, relatado pelo
Desembargador Claudio de Mello Tavares, da décima primeira Camara Civel, na apelagdo n® 2003.001.27.194. O
acorddo, julgado por unanimidade, manteve a decisdo da primeira instincia, ao denegar pedido incidental de
inconstitucionalidade, formulado em mandado de seguranga individual, concluindo pela constitucionalidade das leis

impugnadas.
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estd ao nosso alcance, o que esta previsto na Constitui¢do Federal, porque, na
vida, ndo ha espago para o arrependimento, para a acomodagdo, para o
misoneismo, que ¢ a aversdo, sem se querer perceber a origem, a tudo que ¢é
novo. Mas mios a obra, a partir da confianga na indole dos brasileiros e nas
instituigdes patrias. O preceito do art. 5°, da CR/88, ndo difere dos contidos nos
incisos I, Il e IV, do art. 206, da mesma Carta. Pensar-se o inverso ¢ prender-
se a uma exegese de igualizacdo dita estatica, negativa, na contramdo com
eficaz dinamica, apontada pelo Constituinte de 1988, ao tragar os objetivos
fundamentais da Republica Brasileira. E bom que se diga que se 45% dos 170
milhdes da populagéo brasileira é composta de negros (5% de pretos e 40% de
pardos); que se 22 milhdes de habitantes do Brasil vivem abaixo da linha
apontada como de pobreza e desses 70% sdo negros, a conclusdo que decorre é
de que, na realidade, o legislador estadual levou em conta, quando da fixagdo
de cotas, o nimero de negros e pardos excluidos das universidades e a condicéo
social da parcela da sociedade que vive na pobreza, como posto pela
Procuradoria do Estado em sua manifestagdo. O tinico modo de deter e comecar
a reverter o processo cronico de desvantagem dos negros no Brasil ¢ privilegia-
la conscientemente, sobretudo naqueles espacos em que essa acdo
compensatoria tenha maior poder de multiplicagdo. FEis porque a
implementag@o de um sistema de cotas se torna inevitavel. Na medida em que
ndo poderemos reverter inteiramente esta questdo em curto prazo, podemos
pelo menos dar o primeiro passo, qual seja, incluir negros na reduzida elite
pensante do pais.

Analisando as decisdes acima verificamos que a polémica acerca do sistema de
cotas recai principalmente sobre a interpretacdo acerca do principio da igualdade, do
mérito e da falta de critério objetivo para aferir a auto-identificacdo dos aprovados que se
declararam como negros. As agdes atacavam basicamente as cotas raciais € provinham de
candidatos aos cursos mais concorridos como Medicina, Direito, Engenharias, Economia,
Desenho Industrial e Comunicacao Social.

O sistema continuou estavel juridicamente até a revogacdo das normas pela lei
4151/03”7. Com a revogagdo, todas as ac¢Oes foram extintas por perderem o objeto.
Dentre outras medidas, a nova lei asseverou que, independentemente do grupo, os
candidatos as cotas deveriam ser carentes e isto trouxe mais estabilidade a politica™®. Ela
também estabeleceu percentuais mais baixos dando melhor exequibilidade ao sistema de

inclusdo e instituiu ainda um programa de apoio a permanéncia dos estudantes cotistas.

27 Essa lei estabeleceu 45 % cotas para estudantes carentes sendo que: 20% para alunos da escola publica, 20% para
negros ¢ 5% para indigenas e pessoas com deficiéncia.

280 critério de caréncia ¢ determinado pela universidade que exige renda per capta ndo superior a R$ 960,00. Tal
exigéncia € necessaria para ndo haver subversdo do sentido da aggo afirmativa no Estado. Por outro lado, o fato da
renda ser quase o dobro do salario minimo ¢ por conta da necessidade de buscar, dentre os pobres, os que estdo mais
aptos a ingressar na universidade. Existem critérios distintos para definir a pobreza de acordo com a politica publica
correspondente. Dessa forma, o pobre do Programa Bolsa Familia que, via de regra, ndo consegue terminar o ensino
médio ndo ¢ o mesmo pobre das cotas.
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Com a entrada em vigor desse sistema, mais razoavel, ocorreu uma sensivel
reducgdo das acdes contra as politicas de cotas. Em Seminario no Rio de Janeiro no ano de
2005**, o chefe da Procuradoria Juridica da UERJ relatava que apds as mudangas na lei,
as agdes judiciais tinham mudado de foco. Nao havia mais ac¢des de alunos questionando
a constitucionalidade das cotas - até porque os advogados, promotores ¢ defensores
passaram a desaconselhar tais demandas juridicas, por conta da interpretagao favoravel
que o Tribunal passou a ter sobre a questdo. Segundo o procurador, contra a nova lei
havia a¢des impetradas por alunos que ndo puderam concorrer pelo sistema, por estarem
em desacordo com as exigéncias do edital.** Contudo, contra essa lei, houve uma nova
Representacio de inconstitucionalidade no Orgdo Especial do Tribunal de Justica
(TJ/RJ), mas tal demanda ficou suspensa por conta da questdo estar sendo apreciada em
Acao Direta de Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal (STF)**'.

Apds quase seis anos de vigéncia, o sistema de cotas tornou a ser revogado e
aprimorado pela lei n. 5346 de 11 de dezembro de 2008. Tal fato acarretou novamente a
extingdo dos feitos contra a politica de inclusdo por perda do objeto das agdes. Essa nova
lei ndo trouxe alteragdes significativas quanto aos percentuais, mas destinou 20% das
vagas aos negros juntamente com os indigenas (que antes tinham um percentual de 5%
em conjunto com as pessoas com deficiéncia); 20% para alunos de escolas publicas e 5%
para portadores de deficiéncia. Infelizmente a lei acrescentou neste percentual, os 6rfaos
de policiais civis, militares, bombeiros e inspetores de seguranca e administra¢do

242

penitenciaria mortos em servigo*. A novidade maior ficou por conta da ampliagdo da

bolsa concedida aos cotistas (que devera durar durante todo o curso) e pela prioridade que

deve ser dada aos mesmos nas vagas de estagio oferecidas pelo Governo do Estado®®.

29 0 Semindrio, realizado em 2003, se chamou A¢des Afirmativas no Ensino Superior e foi organizado pelo Programa
Politicas da Cor para procuradores de universidades publicas.

240 Como, infelizmente, ocorreu com um candidato negro e “cadeirante” que ndo pode ingressar pela cota, pois, sua
renda familiar estava acima do permitido.

241 Falaremos sobre as acdes no STF mais adiante.

22 Uma politica afirmativa destina-se a promogao de um grupo socialmente excluido, se o grupo nio se encontra neste
critério subverte-se o principio afirmativo e o que era promogao passa a privilégio. O so fato de ser filho de um militar,
ainda que morto em razdo de servico, ndo faz de ninguém sujeito de direito de uma politica de inclusdo desta natureza.
Por isto, como ja nos posicionamos em diversos seminarios, entendemos ser inconstitucional essa medida que deveria
ser suprimida da lei.

2% O prazo de revisdo da lei foi ampliado para dez anos. O Governo, no ano anterior ao fim do prazo de revisio, criard
uma comissdo encarregada de avaliar os resultados do programa de cotas. O grupo sera presidido pelo procurador-geral
do Estado e tera como membros representantes dos 6rgdos e entidades participantes do programa e da sociedade civil.
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Contudo, ainda que os desembargadores estivessem decidindo favoravelmente ao

sistema de cotas e as poucas agdes contra a lei ndo buscassem mais a sua derrocada,**

houve outra Representacio de Inconstitucionalidade no Orgdo Especial do TJ contra a
referida lei e, neste caso, como ndo ocorreu interposicdo de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN) em face dessa legislacdo no STF, a referida representagao
nao foi suspensa (conforme tinha ocorrido no caso da lei anterior) e pode ser apreciada
pelo citado Orgio do Tribunal Fluminense.

Contrariando as diversas decisdes ja afirmadas pela constitucionalidade das cotas
nas universidades, em agosto de 2009, o Orgéio Especial concedeu liminar suspendendo a
lei de cotas e isso gerou grande instabilidade comprometendo a seguranga juridica do
vestibular, j4 que o mesmo estava em curso. Eis abaixo a ementa do voto condutor da

lavra do desembargador Murta Ribeiro:

REPRESENTACAO POR  INCONSTITUCINALIDADE NUMERO
00005/2009 CONTRA A LEI 5346/2008 — APRECIACAO DE LIMINAR
NO SENTIDO DE SUSPENDER A EFICACIA DESTE DIPLOMA LEGAL
QUE ESTABELECE NOVO SISTEMA DE COTAS PARA INGRESS NAS
UNIVERSIDADES ESTADUAIS — PRESENCA DO FUMUS BONI IURIS
ANTE AOS ARTIGOS 9°, § 1° DA CONSTITUICAO ESTADUAL E
ARTIGOS 3°, IV E 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL — IGUALMENTE
PRESENTE O PERCICULUM IN MORA ANTE A PROXIMIDADE DO
VESTIBULAR E ANTERIORES REVOGACOES DAS LEIS ESTADUAIS
N° 3.534/2000 E N° 3.708/2001 — PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL
NESTE TRIBUNAL ESTADUAL E NO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL
— LIMINAR QUE SE CONCEDE PARA SUSPENDER ATE A DECISAO
FINAL DE MERITO A EFICACIA DA LEI ESTADUAL N° 5.346/2008 ORA
IMPUGNADA. 2%

24 Esses candidatos queriam entrar pelas cotas, mas nio conseguiam satisfazer as exigéncias do edital e por isso eram
excluidos do sistema tendo que disputar as vagas do vestibular geral.

2% Descrevemos aqui uma sintese do voto (...) As agdes afirmativas, assim denominadas para a inclusdo dos menos
favorecidos, data vénia, ndo podem ser discriminatérias ao reverso, contrariando expressa disposi¢do da Constituicao
Estadual em seu artigo 9°, § 1°, que estatui, verbis: “Ninguém serd discriminado, prejudicado ou privilegiado em razdo
de nascimento, idade, etnia, raga, cor, sexo, estado civil, trabalho rural ou urbano, religido, convicgées politicas ou
filosdficas, deficiéncia fisica ou mental, por ter cumprido pena nem por qualquer particularidade ou condicdo.” Esta
a justa posi¢ao da hipdtese sub examinem. Por igual, testilha a lei estadual impugnada com a Constituigdo Federal no
seu artigo fundamental das garantias individuais: Artigo 5°, caput da Constituicdo Cidada de 1988, verbis “Todos sdo
iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, ¢ a propriedade, nos termos seguintes: ...
omissis.” A contradi¢do ¢ manifesta quando se tem Lei Ordindria discriminatéria pela Etnia — Negros e Indigenas —,
pela cor — pardos —; convicgdes filosoficas; e, bem assim, quando ocorre qualquer particularidade ou condicdo —
alunos da rede publica de ensino, pessoas portadoras de deficiéncia, nos termos da legislagdo em vigor, filhos de
policiais civis e militares; bombeiros militares e inspetores de seguranga e administragdo (...) o que ¢ expressamente
vedado pela Carta Magna, também no seu artigo 3°, inciso [V: “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo . Certo, outrossim, que ndo ¢ o regime de cotas a
unica agdo positiva includente e nem a melhor. In Casu, vulnerase de rijo o principio da igualdade de todos perante a
lei e, data venia de doutas opinides em contrario por ventura existentes, pretende-se pratica afirmativa includente nas
Universidades Estaduais, que como ¢ do conhecimento de todos é o ponto culminante da pirdmide da Educagdo no
Brasil. Em realidade, tais politicas afirmativas deveriam ter lugar no ensino fundamental e médio, reservando-se as
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Devido a grande repercussao que tal decisdo criou (suspendeu a execugdao do
vestibular j4 em curso) o referido Orgdo acolheu o recurso proveniente da Procuradoria
Geral do Estado e determinou que a tal liminar s6 fosse aplicada a partir do ano de 2010.
Advogados do Movimento Negro ingressaram com um “amicus curiae” para poderem
atuar neste processo**.

Essa peculiaridade no caso do Rio de Janeiro se deveu, ndo s6 ao fato da polémica
suscitada pela questdo, mas também por conta das revogacgdes feitas com vistas a
melhorar o sistema de inclusdo. Por outro lado, a demora do STF em se manifestar sobre
o tema também contribuiu para essa situagdao. Por mais de uma vez a corte suprema teve a
oportunidade de decidir sobre a constitucionalidade das a¢des afirmativas, em geral, e das
politicas de cotas em especial, mas nada fez.

No més de novembro de 2009, o Tribunal, de forma definitiva, se manifestou
sobre o mérito do sistema de cotas. Em decisdo maiuscula (15 votos a 6) o Orgio especial
decidiu que a lei de cotas ¢ constitucional e no voto condutor prevaleceram os mesmos
fundamentos daquele acordao ja citado®”.

Devemos acentuar que a lei do sistema de inclusdo das universidades estaduais do
Rio de Janeiro ¢ uma politica afirmativa e, neste contexto, integra o direito contra a
discriminacao racial indireta, na medida em que promove a redugdo das desigualdades
entre brancos e negros naquelas universidades.

No inicio de sua execucdo a lei de cotas sofreu uma série golpes (sentencas
contrarias) demonstrando que esta modalidade do direito contra a discriminagao indireta
ndo tinha tanto sucesso junto ao Poder Judiciario Fluminense. Havia a lei, a universidade
estava cumprindo a disposi¢do legal, mas o Judicidrio, tal qual no caso das leis anti-
racistas (capitulo 2), por razdes diversas daquele caso, ndo estava dando concretude a

estes mandamentos discriminatdrios por considerd-los inconstitucionais. As primeiras

Universidades o critério do mérito. Porque entdo ndo aplicar na espécie outras praticas includentes como, por exemplo,
o Sistema de Bolsas de Estudos? A Lei impugnada, como posta, cria na verdade, numa proporgado de 45% das vagas
nas referidas universidades, privilégios ndo s6 para os Afro-descendentes e Indios — aqui numa direta relagio com a
Etnia, criando-se um “apartheid” até entdo inexistente no nosso Pais —, mas, também, para alunos provenientes da
rede publica de ensino; pessoas portadoras de deficiéncia; e, filhos de policiais civis e militares, bombeiros militares e
inspetores de seguranga da Administragdo Penitenciaria, nesta parte, contrariando de forma cabal ¢ inafastavel a parte
final do § 1° do Artigo 9° da Constitui¢do Estadual e o inciso IV do artigo 3* da Constitui¢do Federal (...)

2% O TARA (Instituto de Advocacia Racial e Ambiental) ingressou como Amicus Curiae em nome de algumas
entidades do Movimento Negro.

7 0 julgamento ocorreu recentemente e até o final deste artigo o relator ainda néo tinha disponibilizado o seu voto.
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decisdes demonstravam ser a lei, contra discriminagdo indireta, inaplicdvel quanto ao
racismo institucional no ensino superior fluminense.

Depois podemos perceber que o trabalho feito pelo Movimento Negro,
Universidades e Governo Estadual, mudou o entendimento dos julgadores**, propiciando
uma reviravolta, representada por aquela decisdo favordvel transcrita acima (paradigma
para outros julgados sobre a constitucionalidade da politica afirmativa). Dai por diante, a
lei de cotas passou a ter no Poder Judicidrio sua maior for¢a. Foram diversas as agdes
contra o sistema de cotas sem éxito por conta do Tribunal ter se convencido sobre a
constitucionalidade dessas politicas™.

Podemos atestar entdo que, apesar de todos os percalgos juridicos sofridos, o
sistema de cotas (como direito antidiscriminagao racial) vem se solidificando no cenario
juridico e social dos fluminenses, especificamente combatendo o racismo institucional no
acesso as universidades®".

Devemos ressaltar ainda que, diferentemente do ocorrido em relagdo as leis anti-
racistas, foi o Poder Judicidrio quem veio, paulatinamente, possibilitando a viabilidade
das acdes afirmativas, ja que este principal sistema contra o racismo institucional no
ensino superior teve 8 anos ininterruptos de vigéncia e eficécia.

Vejamos, a seguir, se a constatacdo que chegamos no caso do Rio de Janeiro, se

repete quando analisamos a relag@o entre as agdes afirmativas e o Judicidrio Paranaense.

2% Um ponto fundamental para esta virada foi a realizagio do Seminario A¢des Afirmativas nas Universidades. Esse
evento foi organizado pela Escola da Magistratura do Estado e resultou de um pedido que o Movimento Negro fez ao
Presidente do TJ-RJ da época. Nele varios juristas renomados participaram sustentando a constitucionalidade do
sistema de cotas. Destacamos a participagdo do Ministro Luiz Fux do STJ, do Ministro Reis de Paula do TST, do
Advogado Hédio Silva Jr. de SP e do Desembargador do TJ Rio Grande do Sul, Rui Porta Nova.

2% Em 2005, para um seminario sobre agdes afirmativas com procuradores de diversas universidades do Brasil, o
Programa Politicas da Cor do LPP-UERJ fez uma pesquisa e constatou dezenas de decisdes judiciais de segunda
instancia a favor do sistema de cotas. O estudo demonstra que o Tribunal tinha mudado seu entendimento e passado a
julgar as politicas afirmativas nas universidades como constitucionais. Vide “Jurisprudéncias sobre o sistema de
cotas”. Publicado em www.politicasdacor.net. Consultado em 10.08.2009.

230 Este caso também aguarda decisdo final da Suprema Corte. O procurador geral da Republica, Roberto Gurgel,
ajuizou Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 199) no Supremo Tribunal Federal (STF), com
pedido de medida cautelar, para declarar a constitucionalidade da lei de cotas. Tal fato remete a questéo para o
Supremo, contudo, ndo invalida o fato de que para o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro as politicas de
cotas sdo constitucionais.
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5.3 — O sistema de cotas da UFPR em questio no TRF da 4" Regidao™'

As politicas publicas de inclusdo de negros em algumas universidades federais da
Regido Sul foram instituidas por resolu¢des emanadas de seus conselhos. Por aqui,
iremos avaliar a efetividade da norma de inclusdo que vem sofrendo maior controle
judicial na Regido e por isso pode nos fornecer dados robustos sobre a forma coma qual
as politicas de inclusdo de negros no ensino superior estdo sendo julgadas pela corte
federal do sul.

O Plano de Metas de Inclusdo criador da politica de cotas na Universidade
Federal do Parana foi instituido pela Resolugdo 37/2004*. Logo no inicio de sua
vigéncia, essa norma sofreu uma acdo civil publica interposta pelo Ministério Publico
Federal que conseguiu interromper a politica de inclusdo. A decisdo da Justica Federal do

Parana, nos sintetizamos abaixo:

As universidades representativas do ensino superior sdo locais destinados ao
exercicio da pesquisa e extensdo, sendo seu acesso destinado exclusivamente as
pessoas que demonstrem aptiddo intelectual suficientemente necessaria e
indispensavel para o exercicio da ciéncia. (...) Apesar de todo o contexto
histérico que envolveu os negros no Brasil, que ha pouco mais de um século
deixaram de ser vistos como patriménio dos seus senhores e se livraram da
escraviddo, adquirindo a duras penas sua liberdade e a personalidade juridica
dada pelo ordenamento as pessoas, ndo vejo nisso motivo que justifique um
tratamento diferenciado aos afro-descendentes para ingresso nas universidades
publicas no atual cenario sécio-politico brasileiro (...). Posto isso, defiro a
medida antecipatoria de tutela (...) em virtude de afronta ao principio
constitucional da isonomia, devendo, para tanto, publicar uma Unica lista geral
de classificagdo para todas as vagas ofertadas em cada curso, sem qualquer
distingdo de raca ou origem da formagao educacional anterior dos candidatos,
nos termos dos critérios de avaliagdo que ndo contrariem o disposto nesta
determinagdo. (Autos da ACP 2004.700.00.040716-8 JFPR).

Ap6s recurso interposto pela universidade essa decisdo foi cacada pelo Tribunal.
Nos trechos abaixo podemos ver a linha discursiva com a qual os magistrados da corte

comecaram a julgar o sistema da referida universidade:

21 Os Tribunais Regionais Federais sdo divididos por Cinco Regides e julgam os processos de segunda instdncia da
justica federal. O TRF 4 julga os processos dos estados de Santa Catarina, Parana e Rio Grande do Sul.

2 O Programa instituiu pelo prazo de 10 anos cotas de 20% para negros, 20% das vagas para estudantes oriundos da
escola publica e uma reserva de vagas para indigenas (sendo 5 em 2005 e 2006, 7 em 2008 e 2009, chegando a 10
vagas nos anos seguintes).
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(...) E inegavel, pois, que o ensino piiblico basico ¢ ineficiente e por isso os que
buscam as Universidades Publicas e tém sucesso, na maioria dos casos, sdo
egressos de escolas particulares e, conseqiientemente, de classe social mais alta.
(...). A comegar pela historia do Brasil, com a escravatura. Na realidade, apesar
do longo tempo passado, o desequilibrio social entre brancos e negros persiste.
Pesquisar suas causas exige incursdes na sociologia, historia, economia e outras
areas. E propor solugdes concretas, como a existéncia de cotas, encontra
resisténcias inclusive de pessoas de origem negra, que nisto vislumbram uma
forma de discriminagdo. Para a doutora em Psicologia Social pela USP, Maria
Aparecida da Silva Bento, comentando a origem pobre independentemente da
cor, ndo se pode misturar a discussdo com a dos brancos pobres que também
necessitam de agdes. E essa nogio que muitas vezes faz confundir a visdo dos
proprios negros sobre o direito ou ndo a cotas (O Estado de Sdo Paulo,
16.02.2003, p. A-13). (...)

A questdo central ¢ a isonomia, ou seja, a decisdo administrativa estaria
tratando desigualmente negros e brancos. Assim ndo penso, com a vénia
devida. Toco superficialmente no tema, até porque ele ndo morrera aqui, pois
sera objeto de debate em muitas agdes. Ao meu ver a distingdo feita
administrativamente e a ser disciplinada por lei, trata igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, como bem exposto na peti¢ao inicial (fls. 20/23).
Em outras palavras, repetindo a licdo de José Afonso da silva (Curso de Direito
Constitucional Positivo, Ed. Malheiros, 14 Ed., p. 205), a igualdade nao deve
ser reconhecida formalmente, mas sim com os demais principios, exigéncias e
objetivos da Constituicdo. No caso, ¢ fora de duvida que a Carta Magna
persegue também a redug@o das desigualdades sociais (art. 3°, inc. III) ¢ a
igualdade de condi¢des para acesso e permanéncia na escola (art. 206, inc. I).
Para mim, sem necessidade de longas citagdes doutrinarias, ¢ o quanto basta.
(...) E, inegavelmente, uma das maiores aspiracdes da sociedade brasileira
atualmente ¢ a da igualdade de oportunidades a todos. Em suma, o caso em tela
merece apreciagdo ampla, com atenc¢do aos diversos aspectos que circundam o
tema central. Tudo bem examinado, fruto de analise detida e amadurecida,
chego 4 conclusdo de que a UFPR, valendo-se da autonomia administrativa que
lhe concede a Constitui¢do Federal no art. 207, agiu acertadamente ao expedir o
Edital 01/04-NC referente ao exame vestibular de seus cursos para 2005. Face
ao exposto, suspendo a antecipagdo de tutela concedida pelo MM. Juiz Federal
Substituto da 7¢. Vara Federal de Curitiba, Se¢do Judiciaria do Parana, por
manifesto interesse publico (art. 4° da Lei 8.437/92), de modo a permitir que o
processo seletivo prossiga na forma prevista no Edital 01/04-NC. Comunique-
se com urgéncia, via fax. Intimem-se. Porto Alegre, domingo, dia 12 de
dezembro de 2004 (Processo 2004. 04.01.054675-8 TRF 4).

Dezenas de acdes individuais foram intentadas e deferidas contra as politicas
afirmativas. Mas com o passar do tempo, alguns magistrados de primeira instncia
mudaram seu preliminar entendimento contrario em relagdo as cotas. Por outro lado, os
desembargadores comecaram a entender como constitucional o sistema de inclusdo e
assim reformaram as decisOes de primeira instancia, decidindo pela constitucionalidade
das acdes afirmativas.

Até hoje a universidade sofreu cerca de 140 ag¢des judiciais questionando a
constitucionalidade da resolu¢do que criou o Plano de Inclusdo Social e Racial da
instituicao. Nos ultimos anos, de acordo com a Dr. Dora Bertulio, procuradora federal da

UFPR (presidente da comissao verificadora das cotas e uma das maiores especialistas do
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pais no assunto), as acdes tornaram-se raras ¢ questionam critérios de selecao por parte
dos alunos ndo contemplados pela politica®™.

Registre-se que a tensdo gerada pelas cotas somente foi apaziguada por conta do
arduo trabalho dos ativistas e académicos envolvidos, juntamente com os profissionais da
procuradoria da universidade. Assim, eles conseguiram pacificar na corte o entendimento
sobre a constitucionalidade da referida resolucdo. Tal conquista ficou assentada na
decisdo da lavra do desembargador Luiz Carlos de Castro Lugon, transcrita abaixo, que

se tornou paradigma daquele tribunal no assunto:

Administrativo. Agravo de instrumento. Medida liminar. Mandado de
Seguranga. Vestibular. Sistema de cotas raciais e sociais. Principios
constitucionais. Direitos fundamentais. Efeitos imediatos, Interesse processual
do impetrante. 1. E simplismo alegar que a constituigdo proibe discrimen
fundado em raga ou em cor. O que, a partir da declaragdo dos direitos humanos,
buscou-s proibir foi a intolerdncia em relagdo as diferencas, o tratamento
desfavoravel a determinadas ragas, a sonegacdo de oportunidades a
determinadas etnias. Basta (...). 3. Néo se trata aqui de reparar no presente uma
injustica passada; ndo se rata de vindita ou compensacdo pelas agruras da
escraviddo; a injustiga ai estd, presente: as universidades, formadoras das elites,
habitadas por esmagadora maioria branca. (...) 5. Embora ndo haja base legal
para coagir a entidade de ensino a fixar cotas em seus exames vestibulares,
como asseverou o Ministro Nelson Jobim (SL n.60/SP), sponte propria pode a
Universidade fazé-lo, até porque os direitos fundamentais garantidos na
Constitui¢ao tém efeitos imediatos, ndo podendo a disposi¢do que determina o
direito a uma vida digna coabitar com a perenizagdo das desigualdades. 6. O
interesse particular ndo pode prevalecer sobre a politica publica; ainda que se
admitisse lesdo a direito individual — que me parece ausente ante o fato de que
o impetrante conhecia a limitagdo, concorreu para cotas ja predeterminadas —
ndo se poderia sacrificar a busca de um modelo de justi¢a social apenas para
evitar prejuizo particular. 7. O impetrante, ademais, ndo ostentava interesse
processual quando do ajuizamento, porquanto, ainda que afastados todos os
concorrentes cotistas com notas inferiores e ele, continuaria fora das vagas
disponibilizadas no ato convocatério. (TRF/4 — AI 2005.04.01.006358-2/PR).

Pela analise das decisdes acima, podemos destacar que as questdes mais
importantes em relagdo a resolucdo do sistema de cotas, também remontam ao debate
sobre o principio da igualdade, sobre o mérito e a autonomia universitaria. Voltaremos a
analisar esses argumentos mais adiante, por agora se atente também para o fato de que as
acoes foram interpostas, principalmente, por candidatos aos cursos de Medicina, Direito,
Engenharias e Comunicagdo Social, havendo uma unica agdo para o curso de Historia

(SILVA FILHO, 2009:209). Assim as demandas contra a referida resolucao sao relativas

aos chamados cursos de alta demanda, tal qual ocorreu no Rio de Janeiro. No mesmo

253 O mesmo ocorreu com as a¢des do Rio de Janeiro, como afirmamos.
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sentido, observamos que, embora existam outros grupos promovidos pelas politicas de
inclusdo, o sistema de cotas raciais ¢ o mais questionado judicialmente.

Podemos destacar ainda que a resolugdo do sistema de cotas na universidade ¢é
uma lei em sentido amplo e assim uma agdo afirmativa. Tal qual a legislacdo do Rio de
Janeiro, a norma estabelecida pela universidade federal paranaense pertencente ao direito
contra a discriminagdo indireta, pois, volta-se, imediatamente contra o racismo
institucional no ensino superior.

Feita esta constatacdo, devemos assentar, com base nas decisdes judiciais
transcritas, que o sistema de cotas, depois de varias intempéries, também foi aos poucos
alcancando sua concretude. Hoje a constitucionalidade das cotas ¢ entendimento
praticamente pacifico naquela corte federal. Assim, pode-se afirmar, mais uma vez, que
uma norma de combate a discrimina¢ao racial indireta (diferentemente do que ocorre com
as leis contra o racismo direto) vem se tornando mais forte por conta da interpretacao
favoravel dada pelo Judiciario.

Traremos adiante outros casos semelhantes ao que descrevemos acima, a fim de
dar mais énfase ao afirmado aqui, ou seja, as agdes afirmativas estdo penetrando no
ordenamento juridico como normas que combatem a discriminagdo indireta e,
diferentemente do ocorrido com as leis contra a discriminagdo direta ou racismo

institucional, elas vém ganhando for¢a por conta das decisdes juridicas favoraveis.

5.4 — Outras normas contra a discriminacio indireta na educaciio superior

Para complementar o raciocinio seguido, em relagdo a constitucionalidade das
normas contra a discriminagdo racial indireta, vamos analisar resumidamente, outros
casos pelos quais poderemos reafirmar que o Poder Judiciario vem legitimando a
concretude das normas de combate ao racismo institucional.

A Universidade Estadual da Bahia adotou através da resolugdo 196/02 o
sistema de cotas destinando 40% das vagas da graduacdo e da pds-graduagdo para
estudantes negros oriundos da escola publica. Num primeiro momento, a norma de
inclusdo foi alvo de cerca de 80 processos em seus 24 campi, todos no intuito de garantir

o ingresso dos autores em cursos de graduagdo através de liminares. Segundo Wilson
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Mattos, pro-reitor de Pesquisa e Pds-Graduagao da institui¢do, no primeiro ano, foram
concedidas 30 liminares para estudantes que alegaram inconstitucionalidade das cotas,
mas essas decisdes foram derrubadas pelo Tribunal de Justiga Baiano.

Ainda no Estado da Bahia, a Universidade Federal instituiu através da
resolugdo 01/02 o sistema de cotas destinando 45% das vagas para alunos negros
provenientes da escola publica. O programa também sofreu dezenas de acdes na Justica
Federal. Segundo as informagdes da procuradoria daquela institui¢do, as acdes foram
propostas até mesmo por estudantes reprovados no vestibular, mas que ainda assim
tentavam se matricular em cursos de graduacdo. Depois de alguns meses a questdo se
tornou pacifica, pois, o Tribunal Regional Federal da 1* Regido passou a entender como
constitucional a politica de cotas.

A Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) instituiu o sistema de cotas
através da resolugdo 08 de 2007 na qual estabeleceu cotas de 20% para estudantes da
escola publica e 10% para estudantes negros. O sistema foi alvo de dezenas de agdes
individuais em 2008. Uma acdo civil publica proposta pelo Ministério Publico Federal
suspendeu a aplicacdo do sistema de cotas causando grande incerteza quanto a
constitucionalidade do programa de inclusdo. Depois de algum tempo, a questdo veio se
pacificando por conta do entendimento favoravel as acdes afirmativas que o TRF 4 ja
tinha estabelecido em razdo dos casos da UFPR.

De igual modo Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) adotou o
sistema de cotas através da resolugcdo 134/2007 estabelecendo cotas de 30% (10% para
negros ¢ 20% para estudantes de escola publica). Segundo a Procuradoria da instituigao,
no inicio houve cerca de 70 processos contra a institui¢do. Do total de acdes impetradas,
33 foram negadas pela Justi¢a, 14 liminares ainda permanecem em vigéncia, 13 foram
cassadas, 10 extintas e arquivadas e 2 liminares foram concedidas parcialmente. Numeros
mais recentes indicam que a institui¢do possui cerca de 90 agdes contra o sistema de
inclusdo. Contudo, da mesma forma que na UFSC, a questdo se encontra pacificada pelas

decisdes favoraveis do TRF 4%,

% Niao estejamos analisando a resolugio que instituiu o sistema de cotas na UFRGS (2007) e nem na UFSC (2007)
porque o maior volume de a¢des ¢ a polémica maior se prendem ao caso da UFPR que foi a pioneira na Regido. Por
outro lado, o Tribunal que julga o processo contra essas universidades ¢ o0 mesmo. Deste modo os fundamentos das
decisdes e a questao sobre a efetividade que a norma de agdo afirmativa vem tendo naquela corte ¢ 0 mesmo para as
trés instituigdes. Contudo, devemos dizer que as resolucdes dessas universidades contemplam candidatos egressos do
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Podemos ainda destacar que os desdobramentos juridicos acima também se deram
em relacdo as normas de inclusdo da Universidade Federal de Alagoas (que através da
Resolugdo 79/2003 adotou o sistema de cotas de 20% das vagas para estudantes negros
oriundos da escola publica) e da Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (que
através da lei 2605/04 teve de reservar 20% de vagas para negros e com a lei 2589/04
reservou 10% das vagas para indigenas).

Em todos esses casos constatamos mais uma vez que os sistemas de inclusdo
sofreram grande instabilidade juridica no inicio de sua execugdo, mas com forte atuagao
de diversos atores (como Movimento Negro, universidades, etc.,) as liminares concedidas
contra as cotas foram sendo revogadas e a situacao sendo estabilizada no tribunal. Os
argumentos contrarios as politicas de afirmativas se reproduzem. As agdes sustentam a
inconstitucionalidade do sistema, principalmente, com base no principio da igualdade, do
mérito e na suposta impossibilidade de se reconhecer os sujeitos de direito da cota racial.

Diante deste contexto, podemos mais uma vez dizer que as agdes afirmativas
integram o campo do direito contra a discriminagdo racial indireta e apesar de toda a
turbuléncia porque passam no inicio de sua execu¢do, paulatinamente, - em sentido
oposto ao que geralmente ocorre com as leis contra a discriminag¢do direta - estdo se
tornando estaveis no ordenamento juridico por conta da interpretagdo dada pelo Poder
Judicidrio de diversos cantos do Brasil. Trata-se de um processo de afirmagao das normas
contra o racismo em sentido amplo, que ainda depende da decisdo do STF para se
afirmarem. Tal fato, contudo, ndo invalida o atestado até¢ aqui: o Judicidrio esta sendo
uma grande forca no combate ao racismo institucional devido a interpretacao favoravel

que vem dando as politicas de cotas.

5.5 — O plano de metas da UNB a espera da Corte Suprema

Um dos principais desafios a concretude definitiva do sistema de cotas como

normas de combate a discriminacdo racial indireta estd sendo travado no Supremo

Tribunal Federal, pois, na corte suprema, a questao que envolve a constitucionalidade das

Sistema Publico de Ensino Fundamental e Médio, candidatos auto-declarados negros egressos do Sistema Publico de
Ensino Fundamental e Médio e candidatos indigenas.
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politicas afirmativas, de um modo geral, e das cotas, de modo especial, ainda esta
indefinida.

As primeiras leis que instituiram o sistema de cotas nas universidades do Rio de
Janeiro foram alvo de uma agdo direta proposta pela Confederacdo dos Estabelecimentos
de Ensino Privados — CONFENEN. Com a revoga¢do dessas leis, houve extingdo do
processo sem julgamento do mérito, contudo, em face da lei posterior (4151/03) também
foi interposta ADIN pela mesma entidade. Com a ultima lei de cotas (5346/2008), a agdo
do STF, em face da lei anterior, devera ser extinta. Esta legislagdo at¢ o momento nao foi
alvo de Acdo Direta, o que remeteu a discussio para o Orgdo Especial do TJ/RJ, como ja
afirmamos.

A CONFENEN também ingressou com ag¢ao direta (3330) contra a lei que criou o
Programa Universidade para Todos (ProUni), questionando, dentre outras coisas, a
constitucionalidade da politica de cotas. O julgamento foi interrompido pelo pedido de
vista feito pelo Ministro Joaquim Barbosa.

Recentemente (2009) o Partido dos Democratas também ingressou com uma A¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 186 contra os atos
administrativos advindos da resolu¢dao (38/2003) que instituiu o sistema de cotas da
Universidade de Brasilia®®. O Ministro Gilmar Mendes indeferiu o pedido de medida
cautelar para suspender o programa de inclusdo da universidade, contudo, ele entrou no

mérito da questdo nos termos abaixo:

Assim, somos levados a acreditar que a exclusdo no acesso as universidades
publicas ¢ determinada pela condigéo financeira. Nesse ponto, parece ndo haver
distingdo entre “brancos” e “negros”, mas entre ricos e pobres. Como apontam
alguns estudos, os pobres no Brasil tém todas as “cores” de pele. Dessa forma,
ndo podemos deixar de nos perguntar quais serdo as consequéncias das
politicas de cotas raciais para a diminui¢do do preconceito. Sera justo, aqui,
tratar de forma desigual pessoas que se encontram em situagdes iguais, apenas
em razdo de suas caracteristicas fenotipicas? E que medidas ajudardo na
inclusdo daqueles que ndo se autoclassificam como “negros”? Com a ampla
adocdo de programas de cotas raciais, como ficard, do ponto de vista do direito
a igualdade, a situagdo do “branco” pobre? A adogdo do critério da renda néo
seria mais adequada para a democratizacdo do acesso ao ensino superior no
Brasil? Por outro lado, até que ponto podemos realmente afirmar que a
discriminagdo pode ser reduzida a um fendmeno meramente econdémico?
Podemos questionar, ainda, até que ponto a existéncia de uma divida historica
em relacdo a determinado segmento social justificaria o tratamento desigual.

’H4 também neste caso o Recurso Especial 597285 oriundo da universidade Federal do Rio Grande do
Sul que teve sua repercusdo geral reconhecida no dia 18.09.2010.
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De acordo com o trecho acima, nota-se que o presidente do STF ja adiantou seu
voto sendo contrario & politica de cotas. Para estd ADPF ¢ relator o Ministro Ricardo
Lewandowski que ja determinou a realizagcdo de audiéncia publica possibilitando assim a
manifestacdo de especialistas e demais envolvidos com a questdo. O processo deve
comegar a ser julgado em margo de 2010, quando aquela corte podera se pronunciar
sobre a constitucionalidade das normas que combatem a discriminacdo institucional, em
especial as politicas de cotas para negros.

A politica afirmativa da UNB estabeleceu o sistema de cotas mais radical,
exigindo que os candidatos sejam negros ndo importando a origem escolar ou perfil
socio-econdmico. Por outro lado, a resolugdo criou uma comissdo para verificar a
autenticidade da auto-identificacio dos candidatos negros. Tal fato gera muita
repercussao na midia, contudo, mesmo com toda a polémica, o sistema da instituicao nao
sofreu muitas a¢des individuais no Judiciario, como nos casos do Rio de Janeiro ou nas
outras universidades da Regido Sul.

A questdo estd em aberto no Supremo, mas devemos relembrar que os ministros
Joaquim Barbosa Gomes, Carmem Lucia Antunes Rocha, Marco Aurélio Mello, Celso de
Mello, José Antonio Toffoli, além do proprio Aires Brito, ja se manifestaram a favor das
politicas afirmativas, alguns desses até por artigos citados neste trabalho. Tratar-se-a de
um dos casos mais importantes da historia daquela corte que podera, de forma definitiva,
estabelecer a constitucionalidade das normas que combatem a discriminacao indireta.

Os argumentos acerca da constitucionalidade ou ndo das politicas afirmativas
estdo postos no STF. Trata-se de um tema verdadeiramente republicano a ser enfrentado
por aquela Corte. ** O desafio diante dos julgadores é enorme e eles poderdo fazer justiga
historica aos descriminados.

Em suma, as agdes afirmativas estdo penetrando no ordenamento juridico
brasileiro a quase uma década por conta, sobretudo, das decisdes judiciais. Ainda que a
corte suprema venha a ser contraria a constitucionalidade do sistema de cotas para

negros, isto ndo invalidarad o que estamos atestando nesta pesquisa, ou seja: até aqui, em

56 Este fato também enseja a existéncia de uma Supremocracia no Brasil, na medida em que o STF tenha que dar a
ultima palavra sobre os principais temas nacionais, como quer Vieira (2008).
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diversos cantos do Brasil, as normas contra a discriminac¢dao indireta, ou o racismo
institucional vém paulatinamente adquirindo vigor com a chancela do Judiciario.

O fato surpreendente nos mostra o poder (influenciado pela democracia racial -
como demonstramos no segundo capitulo) que possui uma trajetdria marcada por certa
falta de traquejo em lidar com o direito e as relagdes raciais, sendo (no caso das agdes
afirmativas) um importante aliado do direito contra a discriminagdo estrutural ou indireta.

Como observamos, as agdes judiciais estdo presentes por todo pais. Onde quer
que exista uma universidade adotando politicas de cotas, especialmente as raciais, 14, por
certo, descobriremos varias demandas. Passemos a descrever abaixo, os principais
argumentos em conflito quanto ao debate sobre a legitimidade juridica das agdes

afirmativas.

5.6 — Argumentos, justificativas e desafios na arena juridica

A doutrina estadunidense aponta diversos argumentos contra e a favor das ac¢des
afirmativas.”’ Alguns desses argumentos tém correlagdo com as agdes julgadas pela
Suprema Corte. Casos como Bake (1971), Universidade de Michigan (2001), e dos que
envolveram as escolas de Seatle (2008) dao bem id¢ia sobre a densidade do debate sobre
a constitucionalidade das ag¢des afirmativas naquele Pais.

Entre nds, a doutrina aponta que os principais argumentos contra as cotas, por
exemplo, na arena juridica, t€ém sede constitucional. Vejamos os principais: as cotas
ferem o principio da igualdade, tal qual definido no caput do artigo 5° da Constituicao,
pelo qual todos sdo iguais perante a lei sem distingdo de qualquer natureza; as cotas
afrontam o artigo 19, III que veda aos entes federativos criarem distingdes entre
brasileiros; as cotas subvertem o principio do mérito contido no artigo 208, V da CR pelo
qual “o acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa € da criagdo artistica
devem ser de acordo com a capacidade de cada um” e as cotas irdo fomentar uma

sociedade mais racista em confronto com o estabelecido no artigo 3°.

27 Gomes (2001), Medeiros (2003) e Rios (2008) trazem uma série de argumentos aduzidos contra e favor as politicas
afirmativas na doutrina norte americana.
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Analisando mais objetivamente constatamos que os argumentos usados para
legitimar as acdes afirmativas também buscam na Constitui¢ao a sua fundamentagao
maior. Vejamos: as cotas sdo constitucionais, pois, conforme o artigo 3° da lei maior,
buscam dar concretude a igualdade material, cabendo ao Estado construir uma sociedade
livre justa e solidaria, erradicar a pobreza e a marginalizagdao, sobretudo, de grupos
historicamente excluidos que a préopria Constitui¢do reconhece em vdarios artigos; o
vestibular ndo ¢ uma disputa equanime e afronta o artigo 208 da Constitui¢do, pois, uma
sociedade democratica se funda na idéia de igual respeito exigindo que liberdade e
igualdade possibilitem a participacao (SOUZA NETO, 2006). Segundo esses autores, as
oportunidades educacionais ampliam e multiplicam as oportunidades sociais; as cotas
com base na pluralidade, promovem a valorizacdo da diversidade étnica (art. 215, § 3°,
V)zss.

Por outro lado, no campo da filosofia juridica, como nos revelam Souza Neto e
Feres JR. (2008), ha trés argumentos doutrindrios basicos de justificacdo das politicas de
acdo afirmativa: reparacao, justica distributiva e diversidade. Esses argumentos tém sido
historicamente os pilares sobre os quais se assenta a justificagdo de tais politicas. Nem
sempre os trés estdo presentes em um determinado momento histérico e nem sempre os
argumentos presentes sao eqiiipotentes em cada discurso de justificagao.

A Justica Compensatéria se baseia na idéia de corrigir os efeitos perversos da
discriminacdo passada, Isso € necessario em sociedades que por um longo tempo
adotaram politicas de subjugacdo de um ou varios grupos ou categorias de pessoas por
outras. A justica distributiva relaciona-se a necessidade de promover a redistribuicao
equanime dos Onus, direitos, vantagens, riqueza e outros importantes bens e beneficios
entre os membros da sociedade. J& diversidade estd ligada 4 idéia da doutrina do
multiculturalismo, ndo raro associada a idéia do relativismo cultural, ou seja, a idéia de
que todas as culturas e formas de vida t€ém um valor equivalente. Essa concepgdo se
coaduna muito bem com a defesa de direitos humanos, com a intervencdo de organismos

internacionais e com a ajuda humanitaria (SOUZA NETO; FERES JR., 2008). Por outro

28yide Ferreira & Gentili (2006) “Os 10 mitos sobre as cotas”. Disponivel em www.politicasdacor.net. Acessado em
10.03.2009.
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lado, a id¢ia de diversidade pde em segundo plano o debate historico que fundamenta a
reparacao.

Ressaltamos que Jacques D’Adeski (2006:87), com base em Charles Taylor,
acrescenta ainda um quarto argumento favordvel as ac¢des afirmativas, segundo ele “se
constatamos no Brasil que o reconhecimento pleno ndo ¢ acessivel aos negros, isso
denota que a sociedade nao ¢ verdadeiramente igualitaria, apesar do fato de ela atribuir a
todos (brancos e negros) igual reconhecimento politico e juridico”. Nesse sentido, “o
reconhecimento igualitario, para ser completo, deveria ser dado nao s6 em fun¢do de uma
identidade comum de cidadania, mas também com base na identidade inica desse grupo,
no que o distingue de todos”.

Cabe notar que ¢ muito dificil dizer, dentre os argumentos apresentados
(diversidade, reparacgdo, justiga distributiva e reconhecimento), qual seria o melhor para
justificar as acgdes afirmativas. Essa questdo tem que ser colocada cotejando os
argumentos com a politica especificamente adotada. Assim, a justificativa podera variar
de acordo com a medida afirmativa que se pretenda adotar. A politica de cotas no ensino
superior, por exemplo, pode imediatamente ser justificada no argumento da promog¢ao da
diversidade e/ou justica distributiva. A lei 10639/03 (que estabelece a obrigatoriedade do
estudo de Historia da Africa nas escolas) pode se fundamentar mais na idéia de
reconhecimento. J4 uma proposta de Emenda Constitucional (44/01), que propde a
criagdo de um Fundo para a Promocao Economica e Social dos Afro-descendentes, pode
estar imediatamente mais afeta a idéia de reparagao.

Conforme se observou, os argumentos doutrinarios, contra ao a favor das agoes
afirmativas, buscam na Constituicdo da Republica sua fundamentacdo maior, ou seja, €
notoria a preocupagdo com o cumprimento da Constitui¢do, com a realizagdo pratica dos
comandos nela contidos (BARROSO, 2005). O debate ¢ carregado de discurso
constitucional denotando que a Carta de 88 se incorporou a gramdtica de reivindicag¢ao
dos movimentos sociais. Isso porque, os grupos envolvidos no debate tém passado a ver a
Constituicdo como importante instrumento das suas lutas emancipatorias (SARMENTO,
2006). Note-se que esse fato s6 foi possivel gragas aos avancos trazidos pela Lei Maior

reconhecedora das especificidades (sociais, culturais, religiosas) dos povos formadores
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do Brasil. Ela também e ampliou o rol dos direitos politicos, econdmicos, sociais €
culturais possibilitando maior controle judicial (SANTOS, 2007).

A doutrina aponta que o sistema de cotas pode encontrar limitagdes junto ao
principio da proporcionalidade. Adotar cotas com percentuais muito elevados, ou
destinados as pessoas que ndo pertencam a grupos historicamente marginalizados®”,
arrepiam a razoabilidade em flagrante desacordo com a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito (BARROSO, 1996). As politicas afirmativas devem
ser entendidas como uma das politicas, um plus, e ndo “a politica” responsavel, sozinha,
para resolver o déficit secular de igualdade entre negros e brancos. Em suma, ndo se pode
corroborar a “banaliza¢gao” desse instituto.

o o7

5.7 - Pode o Judiciario criar uma politica afirmativa?

Adentremos agora num dos temas mais controversos acerca das agdes afirmativas:
saber se o juiz, a pretexto de fazer cumprir os principios constitucionais, (ou seja, sem
possuir uma determinagdo expressa da norma) pode impor a uma universidade ou a outra
instituicdo a adog¢do de uma politica de cotas para negros ou qualquer outro grupo de
minorias, por exemplo. Trata-se de uma decisdo complexa por dentro de uma questao
controversa, ja que o polémico debate acerca das agdes afirmativas se insere no contexto
da discutida tematica do controle judicial das politicas publicas e ativismo judicial.

Antes de adentrar no tema propriamente dito teremos que fazer algumas
digressdes importantes. Nossas consideracdes buscardo mais fomentar o debate do que
fornecer conclusdes perfeitas.

O Pais desenvolveu uma educacdo elitista, seus processos sdo excludentes e
pusilanimes. Durante anos a logica de acesso ao ensino superior obedeceu a uma dupla
perversidade para com os negros € os mais pobres. Os negros, em sua maioria pobres, nao
estudaram em escolas mais estruturadas, assim ndo puderam lograr €xito no acesso
(vestibular) as universidades publicas. Por outro lado, ndo possuiam alternativa, eis que

sem condigdes econdmicas de arcar com os custos de uma universidade privada. Esta

%9 Veja-se o caso do novo sistema de cotas nas universidades estaduais do Rio de Janeiro que, por conta do grande
corporativismo militar presente na Assembléia Legislativa, adotou cotas para filhos de militares estaduais mortos em
combate
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rotina excludente alijou os negros do ensino superior € consequentemente do acesso aos
bens que provém dele. Para se exemplificar o que estamos afirmando, vejamos os dados
abaixo.

Uma pesquisa publicada em 2002 revelou a participagdo de estudantes segundo a
cor em cinco grandes universidades publicas brasileiras. Foram respondidos 12.278
questionarios. Destes, 4.056 na Universidade Federal do Rio de Janeiro, 3499 na
Universidade Federal do Parana, 907 na Universidade Federal do Maranhdo, 528 na
Universidade de Brasilia e 3.288 na universidade Federal da Bahia. Eis abaixo a

distribuicao percentual dos estudantes segundo a cor e a universidade.

UFRJ UFPR UFMA UFBA UnB
Branca 76,8 86,5 47 50,8 63,7
Parda 17,1 7,7 32,4 34,6 29,8
Preta 3,2 0,9 10,4 8 2,5
Amarela | 1,6 4,1 5,9 3 2.9
Indigena | 1,3 0,8 4,3 3,6 1,1
Total 100 100 100 100 100

Fonte: (Fonte: Queiroz, 2002)

O interessante € que a pesquisa também revelou o percentual de negros e brancos
no conjunto da populacdo do Estado onde se situava a universidade. Tal comparacao
permitiu perceber a sub-representacdo negra (déficit de diversidade) e a sobre-

~ . y1qe .2 .
representagdo branca no ensino publico superior’®. Vejamos:

1. Populagdo | Universidade | 2. Populagdo negra
negra no Estado na Universidade
Rio de Janeiro 38,2 UFRJ 20,3
Parana 22,4 UFPR 8,6
Maranhao 75,1 UFMA 42,8
Bahia 79,2 UFBA 42,6
Distrito Federal | 53,6 UnB 32,3

260 Os dados sobre os percentuais de negros e brancos na populagio de cada Estado sdo do IBGE relativos
ao censo de 2000.



1. Populagdo | Universidade | 2. Populacao branca
branca no Estado Universidade

Rio de Janeiro 61,7 UFRJ 76,8

Parana 76,2 UFPR 86,5

Maranhao 24.8 UFMA 47

Bahia 20,2 UFBA 50,8

Distrito Federal | 45,9 UnB 63,7
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(Fonte: Queiroz, 2002)

Em todos os estados investigados hé significativas desigualdades entre negros e
brancos na universidade (QUEIROZ, 2002). Com efeito, o grande déficit da presenca de
negros no ensino superior serviu e serve para alimentar um terrivel ciclo vicioso: por
conta da maldi¢cdo da cor sempre estiveram entre os mais pobres. Para vencer parte deste
legado racista precisam de boa educacdo. Para ter uma boa educacao ¢ preciso compra-la
nas escolas mais estruturadas, o que so € possivel ndo sendo pobre, etc, etc.

Os dados da pesquisa, para além de revelarem profunda desigualdade, reforcam a
tese da existéncia de racismo estrutural tido aqui como aquele conjunto de desvantagens
histéricas que se recebe como heranca por se originar de um grupo secularmente
vulnerdvel. Assim, ¢ a discriminag¢do indireta revelada pelo impacto desproporcional
refletido no exame vestibular que justifica a criacdo, por lei ou resolugdo, de uma politica
de inclusdo (pelos mais variados fundamentos) para promover o ingresso dos segmentos
discriminados na universidade.

Voltando a questdo proposta, o desafio se coloca quando - mesmo frente a estas
assimetrias - nem o Poder Legislativo e nem as universidades, por exemplo, adotam uma
medida de inclusdo. Devemos indagar entdo, se diante deste quadro (da inércia publica),
pode o juiz criar uma politica publica de acao afirmativa.

Segundo Bucci (1997) as politicas publicas sao os meios a disposicao do Estado,
harmonizando as atividades estatais e privadas para a realizagdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. Saravia (2006) sustenta que a politica publica

trata-se de um fluxo de decisdes publicas, orientado a manter o equilibrio social ou a
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261 No mesmo sentido,

introduzir desequilibrios destinados a modificar essa realidade
observa Barcelos (2006) que o conceito de politica publica ¢ bastante abrangente e
envolve ndo apenas a prestagdo de servigos ou o desenvolvimento de atividades
executivas diretamente pelo Estado, como também sua atuagdo normativa, reguladora e
de fomento.

Com efeito, o papel do Poder Judiciario, em um Estado constitucional
democratico, ¢ o de interpretar a Constitui¢do e as leis, resguardando direitos e
assegurando o respeito ao ordenamento juridico (BARROSO, 2009). Assim, os
magistrados, as vezes terdo o papel de construgdo do sentido das normas juridicas,

notadamente quando esteja em questao a aplica¢dao de conceitos juridicos indeterminados

e de principios.

O Judiciario devera intervir sempre que um direito fundamental — ou
infraconstitucional — estiver sendo descumprido, especialmente se
vulnerado o minimo existencial de qualquer pessoa. Se o legislador
tiver feito ponderagdes e escolhas validas, a luz das colisdes de

direitos ¢ de principios, o Judiciario devera ser deferente para com

elas, em respeito ao principio democratico®®.

No mesmo sentido, Barcelos®® sistematiza trés grupos de criticas as
possibilidades de controle juridico de politicas publicas direcionadas a promocdo de
direitos fundamentais. Desta forma, a primeira critica seria a da Constituicao (na qual se
discute a legitimidade do poder. Por que o Direito e o Judiciario, a pretexto da
interpretagdo da norma constitucional, poderiam criar politicas publicas, um tema afeto a
deliberacdo majoritaria?); a segunda critica seria a filos6fica (pela qual se questiona se
juizes, em matéria de politicas publicas, tomariam melhores decisdes do que os agentes
publicos encarregados desta fungdo) e por ultimo seria a critica operacional (o juiz, ainda
que tivesse legitimidade, ndo teria conhecimento ou instrumental técnico para criar uma

politica).

*%1 Este autor ainda afirma que as politicas publicas sdo decisdes condicionadas pelo proprio fluxo e pelas
reagdes e modificagdes que elas provocam no tecido social, bem como pelos valores, idéias e visdes dos que adotam ou
influem na decisdo. Pode-se considera-las como estratégias que apontam para diversos fins, todos eles, de alguma
forma, desejados pelos diversos grupos que participam do processo decisério. A finalidade ultima de tal dindmica ¢ a
consolidagdo da democracia, justi¢a social, manutengdo do poder, felicidade das pessoas e constitui elemento
orientador geral das inimeras agdes que compdem determinada politica

62 Op. cit. p. 12.

263 Op. cit .p 24.
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Afirma Rios que as acdes afirmativas ndo sdo a Unica forma de se atingir o
principio da igualdade, para este autor “no amplo leque das questdes de distribuicao e
reconhecimento estas politicas ficam abertas a disputa politica na arena democratica”. ***

Para além dessas questdes, acrescenta-se o fato de ndo existir um direito
fundamental a educagdo superior, o constituinte estabeleceu que o acesso aos niveis mais
elevados de ensino devera ser de acordo com o mérito de cada um (CR artigo 208,V).

Ressalte-se que o tema ja foi enfrentado por um dos ministros do STF (Liminar n°
60/SP, Min. Nelson Jobim, DJU de 18/02/2005) quando a pedido de uma acdo civil
publica do Ministério Publico Estadual de Sao Paulo, o Juiz de Direito da 5* Vara Civel
da Comarca de Marilia/SP, nos autos da Ac¢ao Civil Publica n°® 2622/2003, determinou a
FAMEMA - Faculdade de Medicina de Marilia, Autarquia Estadual - fixar a cota de 30%
(trinta por cento) das suas vagas dos cursos de medicina e enfermagem para candidatos
carentes egressos do ensino publico, nos vestibulares dos anos de 2004 a 2010.

No caso, o Estado de Sao Paulo requereu e conseguiu a suspensao de execucao da
liminar por decisdo monocratica do entdo presidente do STF, Nelson Jobim, nos termos

abaixo:

Examino a lesdo a ordem publica.

Na ordem publica estd compreendida a ordem juridico-constitucional e
juridico-administrativa (PET 2066 AgR, VELLOSO, DJ 28.02.2003).

A decisdo questionada impde a Autarquia Estadual obrigagdo ndo prevista em
lei.

O requerente demonstra que o deferimento da liminar causa grave lesdo a
ordem a administrag@o publicas quando o Judiciario interfere na condugéo pelo
Estado das politicas publicas para a educagao.

Além disso, conforme orientacdo do STF, ndo cabe ao Poder Judiciario atuar
como legislador positivo.

Em razéo do exposto, defiro a suspensdo da decis@o liminar proferida na Agao
Civil Publica n® 2.622/2003.

Do mesmo entendimento nao se apartou o juizo do Tribunal Regional do Trabalho
da 10* Regido no Recurso Ordindrio n. 00952-2005-013-10-00-8 no qual o Ministério
Publico pleiteava, através de uma acao civil publica, a criagdo de uma agdo afirmativa
junto a uma grande rede bancaria, sob o fundamento de ocorrer discriminagdo indireta

contra mulheres e negros®. Vejamos:

264 Op. cit. p. 195.
265 As disparidades estatisticas entre negros e brancos e de género nos bancos foi um fruto de uma pesquisa
do IPEA em conjunto com o Ministério Publico do Trabalho.
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EMENTA: RECURSO ORDINARIO. DISCRIMINACAO INDIRETA.
DISPARIDADE ESTATISTICA. ACOES AFIRMATIVAS INSTITUIDAS
PELO PODER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. Enquanto na discriminagdo
direta o tratamento desigual funda-se em critérios ilicitos, na discriminagéo
indireta a segregacdo reveste-se de aparente legalidade. Em razdo disso, esse
tipo de discriminagdo ¢ dificil de ser comprovado, pois seria necessario fazer
prova de atos de destituicdo velada ou alteracdo na igualdade de oportunidades,
razdo pela qual o enfoque probatério ha que ser dado nos seus efeitos ou
resultados. Dentro desse contexto, a disparidade estatistica se revela, por
exceléncia, como modalidade de prova da discriminagdo indireta. Nao obstante,
este egr. Tribunal, na analise de situa¢des semelhantes, vem entendendo que a
conduta discriminatoria ilicita, apta a ensejar a indenizacdo por dano moral
coletivo, deve ser comprovada de forma mais robusta, revelando-se insuficiente
a metodologia da disparidade estatistica. Por outro lado, cabe ao Poder
Judiciario a missdo precipua de apreciar a legalidade das agdes afirmativas
implementadas por lei ou por ato administrativo, mediante provocagdo, mas
ndo a de estabelecer discriminagdes positivas, por meio de cotas, sem que esse
procedimento esteja mais sedimentado em nosso ordenamento juridico, como
ocorre no direito americano, nas court-ordered affirmative action programs
(programas de ag@o afirmativa concebidos e implementados em razdo de ordem
judicial), sob pena de o julgador atuar como verdadeiro legislador positivo.
Nesse sentido, precedente do excelso STF (Liminar n® 60/SP, Min. Nelson
Jobim, DJU de 18/02/2005). Recursos conhecidos e desprovidos.

Com efeito, a opgao pela adogdo de uma agdo afirmativa estd diretamente ligada a
promogao da igualdade ou reducdo das desigualdades (artigo 3° da Constituicdo) o que
demonstra ser a isonomia o direito fundamental, em evidéncia, na questdo. Por outro
lado, apesar dos argumentos brilhantes acima expostos, ndo se pode negar a necessidade
de diversificar as elites e democratizar o ingresso dos menos favorecidos as universidades
dentre outras institui¢des, seja por conta, imediata, do impacto desta op¢do para o
crescimento politico, econdmico e cultural de um grupo, seja por conta, mediata, da
importancia deste processo inclusivo para o desenvolvimento harménico de todo um Pais.

As decisdes acima referidas partem do pressuposto de que em nio havendo opg¢ao
do legislativo ou do executivo, pela ado¢do de uma politica de agdo afirmativa, ndo pode
o judiciario atuar, sob pena de funcionar como legislador positivo. Contudo, por conta da
Convencdo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial
(promulgada pelo decreto 65810 de 1969) ser lei - segundo a propria jurisprudéncia do
STF - ndo ha auséncia de deliberagdo democratica. Esta lei funciona como norma geral
para legitimar a ado¢do da a¢do afirmativa, desta forma, o que pode haver ¢ a inércia do
executivo ou de outra entidade em cumprir as determinagdes desta norma nao criando a

politica de inclusao.
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Neste caso, a questao persiste, pode o judiciario por conta da inércia do executivo
e demais institui¢des, como as universidades, por exemplo, impor a adocdo de uma
politica afirmativa nestes 6rgaos? Lembremos que as a¢des afirmativas ndo sdo as Unicas
medidas para reduzir desigualdades e que seu foco ¢ combater as desigualdades
provenientes da discriminacao, seja ela direta ou indireta. Assim, pensamos que a reposta
esta relacionada ao tipo de sistema ou critério de ingresso ao organismo em questao. No
caso do acesso a graduacdo das universidades, o critério de ingresso € objetivo

(vestibular)®®

0 que relativiza a barreira da discriminacado, justificando — mediante a
disparidade estatistica comprovadora do impacto desproporcional, como mostramos
acima — que a propria universidade ou o legislador, e ndo o juiz, estejam autorizados a
adotar uma politica de agio afirmativa®’.

Mas quando estivermos diante de instituicdes em que os critérios de ingresso nao
sejam objetivos (como o0 acesso aos empregos em agéncias financeiras) ou mistos, (como
0 acesso a poOs-graduacdo ou a cargos publicos de livre nomeagdo e exoneragdo) a
comprovagdo de disparidade estatistica infere, ao menos, a presunc¢do de discriminag¢do
indireta e deve, no caso, legitimar a inversdo do 6nus da prova a fim de que a institui¢ao
comprove nao estar discriminando. Em caso de auséncia desta comprovagdo, pensamos
poder o juiz determinar, com base nas normas supracitadas, que a propria instituigao
adote uma politica com vistas a reduzir as disparidades comprovadas.

Em suma, o ativismo judicial justifica-se diante de uma disparidade estatistica em
institui¢des que ndo adotem critérios objetivos e também ndo comprovem que 0s mesmos
ndo corroboram a discriminacdo. Neste caso, estariamos diante de uma boa pratica de
ativismo condizente com os principios constitucionais e com as Convengdes
Internacionais que a Republica se comprometeu a cumprir.

Podemos afirmar, para fechar este raciocinio, que o Estado e demais instituicoes,
na linha determinada pelo constituinte, devem promover a redugdo das desigualdades.

Por outro lado, em 1988 os caminhos foram abertos permitindo aos movimentos sociais

se organizarem para reivindicar politicas publicas especificas a fim de tragar a trilha em

66 Apesar de todas as criticas merecidas que esta forma de sele¢io possui em relagio a tese de que ela
reflete o principio do mérito no acesso ao ensino superior.
267 . . A . . . . .

Neste sentido a importancia de muitas universidades e o Congresso Nacional estarem debatendo a
necessidade de criar uma politica afirmativa,
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busca da afirmacdo dos direitos fundamentais e, nesse sentido, romper com a
“democracia racial”. A nova interpretacdo constitucional abre enormes possibilidades
para que o interprete, dando normatividade aos principios constitucionais, possa fazer
justica aos grupos mais vulneraveis combatendo as mazelas sociais e permitindo que os

efeitos potenciais da Constituicao se produzam.

5.8- O sistema de cotas como direito antidiscriminacio: igualdade material x
racismo institucional

Os estudos apontam que, ao longo de nossa histéria republicana nem as normas
que coibem a discriminagdo e muito menos as politicas publicas universais, oriundas de
nosso precario Estado de Bem Estar, tiveram boa efetividade. Todavia, inegavel
reconhecer que as politicas publicas de a¢do afirmativa vém dando mais concretude a
igualdade material, sobretudo, por tornarem o acesso ao ensino superior mais
democratico. **

Desde a execucdo do primeiro sistema de cotas no Rio de Janeiro que uma
“guerra juridica” vem sendo travada contra boa parte das normas instituidoras de agdes
afirmativas’”. As lutas pela hegemonia discursiva, em torno dos fundamentos que
justificam ou invalidam essas politicas, se desenvolvem por argumentos, antropoldgicos,
sociologicos, filosoficos e juridicos legitimadores ou ndo das politicas de inclusao.

Em diversas cortes do pais, como demonstramos, existem reagdes acentuadas
questionando, especificamente, a legitimidade juridica das politicas de cotas como
normas do direito da antidiscriminagdo racial. Esse processo alérgico se desenvolve tanto
no controle difuso quanto no controle concentrado de constitucionalidade e se explica
principalmente por trés razdes: primeiro porque as cotas sdo a forma mais radical de acao

afirmativa, elas remetem parte das vagas, antes destinadas ao sistema universal, a disputa

268 Segundo Barcellos, 2006 apud Bucci, 1996: “as politicas ptblicas sio coordenagio dos meios & disposigdo do
Estado harmonizando as atividades estatais ¢ privadas para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados”.

269 Registre-se que historicamente a educagdo ¢ o direito mais reivindicado pelas entidades afro-brasileiras, pois,
através desse direito buscava-se mais integragdo e maior ascensao social desse grupo.
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por pessoas pertencentes a grupos tradicionalmente excluidos, em especial aos negros®;
segundo porque ainda falta dar mais capilaridade ao conhecimento juridico critico sobre o
tema. Tradicionalmente, o estudo das Relagdes Etnico-raciais ¢ tido como assunto
periférico nas faculdades de direito. Sdo raras as institui¢des que tém uma cadeira para
tratar da questdo.””! (o que corrobora o amplo enraizamento da democracia racial no
habitus dos profissionais do direito, conforme explicamos no segundo capitulo)*”>.

Acreditamos, por derradeiro, que a reagdo as cotas raciais decorre também do fato
delas serem politicas publicas fundamentadas num novo paradigma de justica
(CITTADINO, 2000). O referido novel ndo se baseia nos ‘“standards” juridicos
tradicionais calcados no universalismo - vazio - ou em alguns mitos de nosso
nacionalismo estatico - cego as desigualdades cristalizadas por conta da invisibilidade
relegada as diferengas. Ele d4 mais vigor aquelas compreensdes juridicas, pois, €
dindmico e engendra uma nova perspectiva para atuagdo da justica, promovendo a
afirmacdo dos direitos com base nas identidades,*” através do reconhecimento dos grupos
tradicionalmente excluidos.””

Assim, na medida em que esse novo paradigma de justi¢a vai se solidificando,
pelos influxos doutrinarios ja descritos acima, parece assentar no Judiciario novas formas
de interpretar as relagdes raciais, especialmente corroborando o combate a discriminacao

indireta. Isso nos revela um Judiciario menos afetado pela democracia racial ou uma

2Conforme ja afirmamos, embora os modelos de agdes afirmativas desenvolvidos no ensino superior busquem
promover diferentes sujeitos como: alunos de escola publica, indigenas, pessoas com deficiéncia e estudantes pobres, a
inconstitucionalidade do sistema de cotas raciais tem sido o principal escopo das demandas judiciais.

"1 No curso de Direito da Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro existe uma disciplina eletiva que trata
especificamente das agdes afirmativas.

272 Nem mesmo junto a disciplina dos Direitos Humanos esse assunto costuma ser contemplado de forma ampla. Nio
sem razao, entre nos, o estudo das relagdes raciais, sobretudo, nos cursos de elite se desenvolveu pouco, ha um enorme
déficit dos intelectuais juristas nesse campo que na academia sempre esteve afeto aos estudos antropologicos e
socioldgicos, de forma até inflacionada, fato que permitiu a essas ciéncias uma hegemonia discursiva em relagdo ao
tema. Esse quadro comegou a mudar apos a institui¢do das politicas de cotas no inicio desta década. Hoje as relagdes
raciais, ainda que s6 pelo estudo das agdes afirmativas, ensejam grande debate na academia juridica, mormente numa
perspectiva constitucional, sobretudo, por conta das a¢des diretas de inconstitucionalidade contra as cotas no STF.
Muitas sdo as monografias e teses de mestrado que abordam o tema, contudo, ha necessidade do mesmo adquirir
autonomia e ser tratado por disciplina especifica nos cursos universitarios em geral, mormente nos mais seletivos.

213 O conceito de identidade aqui é o que foi estabelecido por Charles Taylor ao sustentar que uma pessoa ou membro
de um grupo historicamente excluido pode sofrer um dano ou uma crise de baixa auto-estima se a sociedade abrangente
os remete a uma imagem limitada, aviltante ou desprezivel de si mesmos. Vide Jaques d’Adesky in, Anti-racismo
liberdade e reconhecimento, 2006.

2"para Nancy Fraser (2001) o caréter de justica se desenvolve ligado aos ideais de distribuico e de reconhecimento. A
distribuigdo esta afeta as questdes sdcio-econdmicas ¢ devem ser solucionadas através da distribui¢@o equanime dos
bens e riquezas. Para ela os conflitos interculturais estdo ligados a falta de reconhecimento adequado que se tem dos
grupos inferiorizados. Assim ela propde que a justica deve fomentar a distribui¢@o de bens e o reconhecimento
adequado dos grupos tradicionalmente excluidos.
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Justica menos condizente com o racismo institucional. Numa frase: a concretude das
normas contra a discrimina¢ao indireta estd se dando com a chancela de diversas cortes
do pais. Neste sentido, a arena juridica vem sendo fundamental para as agdes afirmativas,
pois, até aqui, nenhum sistema de cotas foi revogado, as liminares contrarias foram
cassadas e as politicas de inclusdo estdao se legitimando, em que pese ainda aguardem o
posicionamento definitivo do STF.

Para além de justificarem suas decisdes com certa deferéncia a vontade dos
conselhos universitarios ou mesmo dos legisladores que adotam ag¢des afirmativas, o
Judiciario também entra no mérito da questdo decidindo pela constitucionalidade das
politicas de cotas e, dessa forma, vem conferindo certa legitimidade a profusdo do direito
antidiscriminag¢do racial indireta em nosso ordenamento juridico.

Nao podemos nos iludir, os fatores que reforcam o racismo institucional no
Judiciério ainda se fazem presentes, e podemos detecta-los nos fundamentos contidos em
centenas de liminares deferidas contra as politicas de cotas no ensino superior e, como
ndo dizer: vemos o racismo institucional juridico, at¢ mesmo nos argumentos obter
dictum da decisdo do Ministro Gilmar Mendes, no caso da UNB. Contudo, apesar disso,
importante ¢ ressaltar que depois de algum tempo, vém ganhando vigor essas normas do
direito da antidiscriminacdao racial indireta, instigando-nos a atentar para concretude
desses mandamentos. Neste momento, observamos as politicas de inclusdo se
solidificando na medida em que o Poder Judicidrio estd convalidando a luta contra o
racismo institucional, pois, se repita: as liminares foram cagadas, as normas de inclusao
convalidadas e os sistemas de cotas tornaram-se estaveis até aqui. Trata-se de um
processo, mas ja € possivel observar o Poder Judicidrio ndo sendo um empecilho para
combater este tipo de discriminagao.

Surpreendentemente ou estranhamente, (poderiam dizer alguns) estamos vendo as
normas contra o racismo institucional, ou seja, as leis pertencentes aquela arena juridica,
identificada por nds, como direito da antidiscriminagdo indireta, se solidificando por
conta do Judicidrio - a par de toda democracia racial que lhe envolve — lhe conferir

legitimidade.
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CONCLUSAO

Ao longo dessa pesquisa descrevemos a trajetéria do direito que combate a
discriminacdo racial no Brasil, mais especificamente, investigamos sua formag¢ao socio-
histérica, marco legal e a forma com a qual o Poder Judiciario aplica tais normas.

As lutas de ativistas e académicos para a efetivacdo da igualdade entre negros e
brancos promoveu um sistema de normas que chamamos direito da antidiscriminacdo
racial. Ele possui duas arenas: uma na qual existem normas de combate a discriminagdo
direta, ou racismo em sentido estrito (leis anti-racistas) e outra onde proliferam normas
contra a discriminacao indireta ou racismo institucional (agdes afirmativas).

Ao analisarmos a relagdo do Poder Judiciario com o direito da antidiscriminagao,
constatamos que esse Poder (por influéncia da democracia racial, através do que
chamamos racismo institucional), tradicionalmente, nega a concretude das normas contra
a discriminagdo direta. O traquejo dos juristas, de um modo geral e da Justica de um
modo especial, com as relagdes raciais - da explicagdo mais simplista até a mais
sofisticada - sempre foi severamente criticado por pesquisadores e ativistas que ao seu
modo, apos analisarem os processos de racismo, sustentam em sintese: o Judicidrio ¢
composto por brancos; o Judiciario, como a maioria dos organismos, possui racismo
institucional, os juizes ndo aplicam as leis-antiracistas; a Justica ndo condena ninguém
por racismo; a judicatura ¢ influenciada pela democracia racial, etc., etc.””

Apesar disto, estamos observando a Justica se tornar o fator fundamental para a
validade das normas contra a discriminacao indireta, pois, os juizes estio num processo
legitimador da constitucionalidade de diversos programas de a¢do afirmativa pelo Brasil.
Assim, nos parece que o Poder Judicidrio, de um modo geral, possui duas formas de se
relacionar com as normas do direito da antidiscriminagdo racial: uma em que nega a
devida concretude no combate ao racismo e outra em que legitima as politicas

afirmativas.

5 F importante dizer que a avaliagdo sobre o papel do Judiciario para a falta de efetividade das leis anti-racistas se
desenvolveu no segundo capitulo levando em consideragdo mais a esfera criminal e, os casos de agdes afirmativas sdo
julgados, geralmente, na esfera da Fazenda Publica. Contudo, acreditamos que o entendimento geral em relagdo ao
combate ao racismo ¢ o mesmo para todo Judiciario. Por nossa pesquisa, esse entendimento, apenas se exteriorizou
observando geralmente os magistrados da area criminal. Atente-se que os estudos por nés citados também indicam
dificuldade dos magistrados combaterem a discriminagdo contra negros, mesmo quando ela se dé nas relagdes civeis,
de consumo, ou trabalhistas.
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Mais do que notar essa contradi¢ao, o produto do nosso trabalho nos instiga a
indagar, agora, a razao de tal fendmeno. O leitor atento poderia dizer que o Judiciario dos
casos de racismo ¢ um e o das politicas de cotas ¢ outro. Contudo, pensamos ndo ser esta
a justificativa. Constatamos que tradicionalmente os juizes recebem todos os influxos e
contradi¢des advindos do debate publico carregado dos ideais de democracia racial.
Assim, resisténcia ou no minimo incoémodo sempre permearam o meio juridico quando
tinha de lidar com o tema. Vimos isto tanto nos casos de racismo quanto nas primeiras
sentengas contra o sistema de cotas. Tal fato demonstra tratar-se do mesmo Judiciario.

Na realidade a falta de concretude das leis anti-racistas e a desenvolvimento das
politicas afirmativas estdo associadas, sobretudo, a maneira com a qual os dois
fenomenos (discriminagao direta e indireta) se relacionam e se desenvolvem na Justica.

De um modo geral, as leis que combatem a discriminagdo direta relacionam-se a
casos individuais, geralmente expostos a um baixo controle social e também nao ha, entre
os magistrados, uma capilaridade dos argumentos juridicos que fundamentem a devida

% Quanto as normas contra a discriminacdo indireta, elas

aplicacdo das leis anti-racistas
relacionam-se a uma dimensdo coletiva do racismo, geralmente estdo sujeitas a amplo
controle social e ja existe uma difusdo significativa de bons argumentos favordveis as
acOes afirmativas entre os juristas”’.

Acreditamos serem estas as razdes mais fortes para explicar a dubia relagdo que o
Judicidrio possui com o direito da antidiscriminagdo racial. Vale dizer: O judiciario ndo
funciona bem para combater a discriminagdo direta (através das leis anti-racistas), mas
estd funcionando para manter a validade das agdes afirmativas. Ressaltamos por
derradeiro que tanto as referidas leis quando as ag¢des afirmativas sdo normas do direito
contra a discriminagao.

Poderiamos seguir desenvolvendo o estudo sobre a importdncia do Poder
Judiciario para a profusdo das normas antidiscriminacdo, contudo, acreditamos ter
exaurido o objeto desta pesquisa com o exposto até aqui. Analisamos a evolucdo do

direito antidiscriminagdo racial: seu histdrico, marco legal e a forma com a qual o

276 Se perguntarmos para as pessoas (de um modo geral) e para os magistrados sobre o racismo, todos saberdo dizer que
se trata de um crime, mas dificilmente sabero dizer qual a lei e como opera a sua dinamica, justamente por conta do
enorme déficit juridico no assunto.

27 Este fendmeno ¢ recente e veloz. Esta relacionado ao impacto que a adogdo das politicas de cotas exerce na midia, o
que levou a varios juristas renomados ou ndo a se manifestarem sobre o tema.
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Judiciario vem aplicando este direito. O tema ¢ instigante e as conclusdes a que

chagamos remetem a novas andlises, mas isto, por certo, ¢ assunto para outra pesquisa.
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