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A minha mée.

A todas as criancas e adolescentes negros.
Que a cor que os torna invisiveis hoje,

seja também, hoje e ndo amanha,

simbolo da luta diaria por igualdade racial,
€ que possam constituir-se em

verdadeiros sujeitos de direitos.






Discriminacdo

Da dor a superagio.

Do descaso de muitos a idealizacio de um novo modelo.

Fazer do preconceito cotidiano em etapas de empoderamento.

Precisaria ser assim?

E justo um gasto de energia que muitas e muitas criancas negras sao
forcadas a despenderem para poderem simplesmente viver a sua infincia?
Sou um ser feliz, quando crianga e depois adolescente tive um amigo
negro, meu amigo Jorge.

Tinha o sorriso mais lindo que eu jd encontrei, sempre escancarado e com
gargalhada solta. Mas que em nada atrapalhava a sua vontade de cantar e
como cantava, ainda que desafinado...

A discriminagdo racial, como toda discriminagio atinge a autoestima, é
uma violéncia em uma das nossas instincias sagradas: a da emogao.

Se insano foi o homem que construiu cercas e apartheids, perverso é aquele
que fere a alma da crianga negra, india, mulgumana... que, simplesmente,
difere do branco-ocidental-comum.

Toda discriminagdo é uma guerra, e para esta guerra, como para qualquer
querra, hd que se ter uma objecdo de consciéncia.

E imprescindivel um ndo, um basta!

Neste circo de apartheid ndo quero ser um espectador,

o ser-crianga jamais deveria ser objeto de descaso, risada, negacoes.

A crianga é simplesmente crianga, ndo importa a cor que tenha.

Nenhum fenotipo distinto do comum pode justificar a estupidez da
discriminagdo e do preconceito.

(Josiane Rose Petry Veronse)
Primavera, 12.12.2015

1O Terceiro Ausente — Ensaios e discursos sobre a paz e a guerra, do pensador

italiano Norberto Bobbio.
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RESUMO

O direito da crianca e do adolescente no Brasil consolida-se como um ramo
juridico autdbnomo do Direito, responsavel pela incorporacdo da doutrina da
protecdo integral ao sistema normativo patrio a partir da aprovacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. O estudo da
protecdo integral aos direitos de criancas e adolescentes compreende
também realiza-lo sob o enfoque da igualdade racial e da luta antirracista no
Brasil. A atual condi¢do de miserabilidade econémica e de invisibilidade
sofrida pelos negros no Brasil é reveladora do reflexo de uma violéncia real
e simbolica, da discriminacdo racial, por vezes velada, pela qual sofrem
diariamente milhares de pessoas negras no Pais, incluindo criangas e
adolescentes. Por isto, esta pesquisa tem como objetivo geral verificar se os
direitos humanos e fundamentais de criancas e adolescentes negros séo
promovidos a luz da doutrina da prote¢do integral e se estdo elas assistidas
pelas politicas publicas de garantia da igualdade racial no Brasil. O
problema de pesquisa se relaciona com o seu objetivo geral, uma vez que a
questdo norteadora desta tese é verificar se o paradigma da protecéo integral
alcangou as criancas e 0s adolescentes negros, e se eles estdo contemplados
nas politicas publicas, inclusive aquelas que visam & garantia da igualdade
racial e ao reconhecimento de suas identidades. A pesquisa tem como
objetivos especificos: a) estudar a teoria critica dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais com enfoque no direito de igualdade; b) compreender
as relacGes raciais no Brasil, bem como o processo de luta antirracista no
gue envolve seus aspectos juridicos e sociais; ¢) analisar a doutrina da
protecdo integral no sistema normativo brasileiro sob a perspectiva da
igualdade racial para a garantia dos direitos de criangas e adolescentes
negros no Brasil; d) pesquisar os Planos Decenais de Direitos Humanos de
Criangas e Adolescentes e perceber o processo de invisibilidade de criancas
e adolescentes negros na construcdo de politicas publicas que garantam a
igualdade racial; €) pontuar os principais desafios e perspectivas para a
garantia de direitos de criancas e adolescentes negros no Brasil
contemporaneo, no que se referem as politicas de igualdade racial como
meio instrumental na luta antirracista e como contribuidoras para a simetria
das relagdes raciais desde a infancia. O método utilizado foi o indutivo, e
procedimento monografico, envolvendo a técnica de pesquisa bibliografica
e documental.

Palavras-chave: Adolescente. Crianca. Igualdade racial. Politicas publicas.
Protecéo integral.






ABSTRACT

The right of children and adolescents in Brazil is consolidated as an
autonomous legal branch of Law, responsible for the incorporation of the
doctrine of full protection to parental normative system from the approval
of the Constitution of the Federative Republic of Brazil 1988. The study of
full protection of the rights of children and adolescents also comprises
carrying it out from the standpoint of racial equality and anti-racist struggle
in Brazil. The present condition of economic misery and of invisibility
suffered by black people in Brazil reveals the reflection of a real and
symbolic violence, of racial discrimination, sometimes veiled, because of
which thousands of black people in the country suffer daily, including
children and adolescents. Therefore, this study has the general objective to
verify if human and fundamental rights of black children and adolescents
are promoted in the light of the doctrine of full protection, and they are
assisted by public policies to guarantee racial equality in Brazil. The
research problem relates to its general objective, since the main question of
this thesis is to verify if the paradigm of full protection reached black
children and adolescents and if they are included in public policies,
including those aimed at ensuring racial equality and recognition of their
identities. The research has the following specific objectives: a) studying
the critical theory of human rights and fundamental rights focusing on the
right to equality; b) understanding race relations in Brazil, as well as the
anti-racist struggle process involving their legal and social aspects;
¢) analyzing the doctrine of full protection in the Brazilian legal system
from the perspective of racial equality for the guarantee of black children
and adolescents’ rights in Brazil; d) searching the Decennial Plans on
Human Rights of Children and Adolescents and notice the process of
invisibility of black children and adolescents in the construction of public
policies that guarantee racial equality; €) punctuating the main challenges
and prospects for guarantee of black children and adolescents’ rights in
contemporary Brazil, regarding racial equality policies being an instrument
in the anti-racist struggle and as contributors to the symmetry of race
relations since childhood. The method used was the inductive, with
monographic procedure method, involving the bibliographical and
documentary research technique.

Keywords: Adolescent. Child. Racial equality. Public policies. Full protec-
tion.






RESUMEN

El derecho de los nifios y adolescentes en Brasil se consolida como una
rama juridica auténoma del Derecho, responsable por la incorporacion de la
doctrina de proteccion integral al sistema normativo patrio, desde de la
aprobacion de la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de1988.
El estudio de la proteccion total de los derechos de los nifios y adolescentes
también esta centrado en la igualdad racial y en la lucha contra el racismo
en Brasil. La condicién actual de la miseria econémica y invisibilidad que
los negros sufren en Brasil revela el reflejo de la discriminacion, de una
violencia real y simbodlica, a veces velada, em la que, sufren diariamente
miles de personas negras en el pais, inclusos los nifios y adolescentes. Por
eso, este estudio tiene como objetivo general verificar si los derechos
humanos y fundamentales de los nifios y adolescentes negros son
promovidos a la luz de la doctrina de la proteccién integral, y si ellos son
asistidos por las politicas publicas para garantizar la igualdad racial en
Brasil. El problema de investigacion se relaciona con su objetivo general,
dado que la cuestién principal de esta tesis, es verificar si el paradigma de la
proteccion integral alcanzd los nifios y los adolescentes negros y si ellos
estan siendo contemplados en las politicas publicas, incluso las destinadas a
garantizar la igualdad racial y el reconocimiento de sus identidades. La
investigacion tiene los siguientes objetivos: a) el estudio de la teoria critica
de los derechos humanos y los derechos fundamentales, enfocado en el
derecho a la igualdad; b) entender las relaciones raciales en Brasil, asi como
la lucha contra el racismo en el proceso que involucra sus aspectos juridicos
y sociales; c¢) analizar la doctrina de la proteccion integral en el sistema
normativo brasilefio desde la perspectiva de la igualdad racial para
garantizar los derechos de los nifios y adolescentes negros en el Brasil; d)
investigar los planes decenales de Derechos Humanos de la Nifiez y la
Adolescencia y reconocer el proceso de invisibilidad de los nifios y
adolescentes negros en la construccion de politicas publicas que garanticen
la igualdad racial; e) sefialar los principales desafios y perspectivas de la
proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes negros en el Brasil
contemporaneo, referente a las politicas de igualdad racial, como un
instrumento en la lucha contra el racismo que contribuyen a la simetria de
las relaciones raciales desde la infancia. EI método utilizado fue el
inductivo, junto con el método de procedimiento monografico que implica
técnicas de la investigacion bibliografica y documental.

Palabras clave: Adolescente. Nifio. La igualdad racial. Politicas publicas.
Proteccion integral.
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INTRODUCAO

O interesse da pesquisadora pelo tema que envolve o direito da
crianca e do adolescente sob a perspectiva da igualdade racial e da ndo
discriminagdo iniciou durante a graduacdo em Direito junto a Universi-
dade do Extremo Sul Catarinense (UNESC), oportunidade em que parti-
cipou de projetos de extenséo e de iniciacdo cientifica sob a orientacdo
do prof. Dr. André Viana Custodio, cuja linha de pesquisa estava vincu-
lada ao Ndcleo de Estudos em Estado, Politica e Direito (NUPED).

Apds concluir a graduacéo, a pesquisadora ingressou no Curso de
Mestrado em Direito, por esta universidade, no ano de 2008, e deu con-
tinuidade aos estudos, sob a orientacdo da prof® Dr? Josiane Rose Petry
Veronese, também orientadora desta tese. A dissertacdo de mestrado
teve como abordagem principal estudar o direito da crianca e do adoles-
cente sob a perspectiva da igualdade racial mediante a atuagdo do Sis-
tema de Garantia de Direitos da Crianga e do Adolescente e integrou
uma das linhas de pesquisa do Nucleo de Estudos Juridicos e Sociais da
Crianca e do Adolescente (NEJUSCA).

Portanto, esta pesquisa intitulada “Os direitos humanos e funda-
mentais de criangas e adolescentes negros a luz da protecdo integral:
limites e perspectivas das politicas publicas para a garantia de igualdade
racial no Brasil” ¢ fruto de mais de dez anos de estudos ligados a area do
direito da crianca e do adolescente e da tematica que envolve a comple-
xidade das relacGes raciais no Pais, a partir da luta pelo direito a igual-
dade e o respeito as diferencas. Considerada a abordagem interdiscipli-
nar que o tema exige, todo o aporte tedrico deste trabalho foi desenvol-
vido a partir de varias areas, principalmente o Direito, a Sociologia e a
Historia.

A protecdo internacional ao ser humano, aos seus direitos basi-
cos, ao direito de igualdade e a dignidade humana emerge como conse-
guéncia do horror vivenciado pelo holocausto nazista no contexto da
Segunda Guerra Mundial. A ordem internacional se organiza em torno
da criacdo da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) que inaugura o
periodo de internacionalizagdo dos direitos humanos, no sistema global,
a partir da aprovacao da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em
1948 (ANNONI, 2008). Ao mesmo tempo sdo criados sistemas regio-
nais de protecdo aos direitos humanos, sendo o Brasil integrante do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos no ambito da Organizacédo
dos Estados Americanos (OEA) e no ambito da Convencédo Interameri-
cana de Direitos Humanos de 1969.
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Logo, tanto o sistema global como 0s regionais criam mecanis-
mos internacionais de protecdo aos seres humanos no que se refere a
garantia de um minimo ético: vida, integridade fisica e dignidade huma-
na, consubstanciados em um amplo conjunto de tratados internacionais.

Esta tese esta alinhada teoricamente com uma concepcao de direi-
tos humanos de base critica, que reconhece o direito a diferenca e permi-
te a garantia de direitos no multiculturalismo. Logo, esta concepgdo
contemporanea de direitos humanos deve superar a visao legalista for-
mal, prépria do modelo liberal-burgués que reconstruiu os direitos hu-
manos no pds-Segunda Guerra, assentado na negacdo da diversidade
porque tinha como parametro orientador proteger o homem em sua for-
ma genérica e abstrata.

No ambito juridico interno, percebe-se que, a partir da aprovacéo
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, surgem
novos sujeitos de direitos — criangas, adolescentes, mulheres, negros,
indios, pessoas com deficiéncia, entre outros — fruto da demanda dos
movimentos sociais que clamavam pelo reconhecimento de direitos, a
estes novos sujeitos, pela redemocratizacdo do Pais e pela maior partici-
pacéo social, principalmente no que se refere a participacdo do planeja-
mento das politicas pablicas, objeto de analise nesta pesquisa.

Embora o campo tedrico sobre as politicas publicas tenha sido
construido no Brasil antes mesmo da promulgagdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, pode-se afirmar que a garantia
de participacdo social nas etapas e ciclos das politicas publicas se solidi-
fica a partir do texto constitucional. Conforme salienta Souza (2006, p.
26), “A formulagdo de politicas publicas constitui-se no estagio em que
0s governos democraticos traduzem seus propositos e plataformas elei-
torais em programas e ag¢fes que produzirdo resultados ou mudangas no
mundo real”. As politicas publicas ttm como pressuposto estabelecer a
solucdo, por meio de programas ou servigos, que Vise resolver um pro-
blema identificado na agenda politica em determinada realidade social.
Séo, portanto, as politicas publicas, instrumentos a servigo da populacéo
de modo geral que visam aperfeicoar ou melhorar a sua qualidade de
vida (SUBIRATS et al., 2012, p. 35).

Nesse sentido, o novo constitucionalismo que se estabelece no
Brasil pos-Constituicdo de 1988 esta alinhado com a protecdo internaci-
onal dos direitos humanos e com o reconhecimento do valor da dignida-
de humana, consubstanciado num rol de direitos fundamentais, e ainda
comprometido com a efetivacdo desses direitos no campo do aprimora-
mento das politicas pablicas.
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Assim, busca-se estudar o direito a igualdade em conformidade
com uma leitura critica e emancipatoria de direitos humanos e funda-
mentais, que ndo nega o arcabouco teorico e legal apresentado atual-
mente no cenario juridico internacional e no Brasil, mas que se mostra
insuficiente para responder as demandas por igualdades seja de raca,
etnia, género, condicdo sexual e/ou outras formas.

Ao mesmo tempo em que se consolidam novos sujeitos de direi-
tos, surge o direito da crianga e do adolescente como um ramo juridico
autdbnomo do Direito, responsavel pela incorporacdo da Doutrina da
Protecdo Integral ao sistema normativo brasileiro em consonancia com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e com a Con-
vencao Internacional dos Direitos da Crianga de 1989 da ONU. O estu-
do da protecdo integral aos direitos de criancas e adolescentes compre-
ende também realiza-lo sob o enfoque da igualdade racial e da luta antir-
racista no Brasil.

A protecdo integral aos direitos de criancas e adolescentes confe-
re as criangas e aos adolescentes o seu reconhecimento enquanto sujeitos
de direitos, sendo-lhes reconhecida a condi¢do de pessoas em estagio
peculiar de desenvolvimento. Por essa razdo, gozam de absoluta priori-
dade na efetivacdo dos seus direitos fundamentais, assegurados de forma
compartilhada pelo Estado, familia e sociedade.

Desde a aprovacao do Estatuto da Crianga e do Adolescente, pela
Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, os desafios impostos a efetivacdo dos
direitos fundamentais da infancia e adolescéncia ainda sdo imensos.
Talvez mais dificil ainda seja tentar conciliar a efetivacao aos direitos de
criancas e adolescentes pertencentes aos grupos raciais negros.

A Doutrina da Protecdo Integral também contempla de forma
igualitaria as criancas e adolescentes negros, porém, no campo social,
percebe-se 0 quanto as normas especificas voltadas ao direito da crianca
e do adolescente, assim como o proprio texto constitucional, sdo imen-
samente violadas. Por isso, este estudo é imprescindivel para que seja
possivel construir ou materializar agdes, no campo das politicas publi-
cas, voltadas especificamente para criancas e adolescentes negros nao
incluidos e marginalizados socialmente. Que seja possivel contemplar os
direitos de criancas e adolescentes negros para que a protecdo integral
que se deseja assegurar para eles ndo seja de fachada ou artificial.

Levando em consideragdo tais premissas, este trabalho se justifica
pela importancia em trazer para o debate juridico e social a seguinte
guestdo: As criangas e 0s adolescentes negros foram, de fato, inseridos
no processo de reconhecimento como sujeitos de direitos pos-
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Constituicdo da Republica Federativa de 1988? Estas criangas e adoles-
centes reconhecidamente pertencentes aos grupos sociais marginalizados
tém alcance nas politicas publicas fundamentais, tais como, saude, mo-
radia, lazer, alimentagéo, educacdo, trabalho e outros?

A escassez de estudos na area racial envolvendo os direitos de
criancas e adolescentes é latente, ndo s6 na area do Direito, como em
muitas outras. Esta pesquisa é relevante porque tira da invisibilidade um
problema que assola a infancia brasileira: a discriminacdo racial. S&o
elas também vitimas e marginalizadas socialmente em raz&o da sua cor,
do preconceito racial e do racismo que lhes tiram a condicéo de sujeitos.

Ao mesmo tempo permite que tema tdo complexo e multifacetado
gue envolve o estudo das relacdes raciais no Brasil seja estudado no
ambito da Pos-Graduacao stricto sensu da Universidade Federal de San-
ta Catarina, possibilitando a construcdo de novas linhas de pesquisa com
recorte étnico-racial, como referéncia, em outros programas no Brasil.

Na area das politicas publicas, a tematica racial € imprescindivel
e inadiavel. Na area da infancia e adolescéncia, o enfoque étnico-racial
deve englobar a construcdo de toda e qualquer politica pablica com o
intuito de fortalecer os principios da igualdade e da ndo discriminacao e
promover um equilibrio racial na sociedade brasileira, possibilitando as
criancas e aos adolescentes negros alcangarem de fato o status de sujei-
tos de direitos.

Questdes pertinentes merecem ser levantadas: As politicas publi-
cas universalistas sdo eficientes para a garantia de direitos de criancas e
adolescentes negros? E ainda, tratando-se de politicas publicas de igual-
dade racial ja aplicaveis no Pais, estariam elas contemplando o universo
de criancas e adolescentes negros? Criangas e adolescentes negros séo
sujeitos de direitos ou ainda permanece para eles o discurso das ausén-
cias, proprio do modelo menorista dos séculos anteriores?

A analise dos indicadores sociais no Brasil aponta que as pessoas
negras representam cerca de metade da populagdo, no entanto, recaem
sobre elas os maiores indices de pobreza e néo estdo elas devidamente
representadas nas politicas publicas universais. Na area da infancia e
adolescéncia vislumbra-se que aqueles pertencentes aos grupos raciais
negros enfrentam desde pequenos as barreiras da cor, assim como a
populacdo adulta também possui dificuldades de acesso aos servigos
publicos. Sofrem as criangas e adolescentes negros dos mesmos efeitos
provocados pelo racismo, pelo preconceito racial e pela discriminagéo
racial. Logo, criangas e adolescentes também reproduzem desde a infan-
cia o processo de exclusdo e marginalizagdo social.
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A atual condicdo de miserabilidade econémica e de invisibilidade
sofrida pelos negros no Brasil é reveladora do reflexo de uma violéncia
real e simbdlica, e a discriminacao racial velada faz sofrerem diariamen-
te milhares de pessoas negras no Pais, incluindo as criangas e adolescen-
tes.

Por isto, esta pesquisa tem como problematica; O paradigma da
protecdo integral alcancou as criancas e os adolescentes negros? Eles
estdo contemplados nas politicas publicas, inclusive aquelas que visam a
garantia da igualdade racial e o reconhecimento de suas identidades?

Acerca do problema de pesquisa, foi considerada uma hipdtese
basica que norteou a pesquisa, no sentido de alcancar respostas em rela-
¢do a garantia da igualdade racial na infancia a partir do investimento
em politicas pablicas especificas. Assim, no que se refere as politicas de
garantia da igualdade racial para criangas e adolescentes negros, obteve-
se como hip6tese a percepcao, considerado o contexto histdrico, juridico
e social do Brasil, que ndo ha uma preocupagdo dos gestores publicos,
nos trés niveis de governo, em dar uma atencdo especifica as necessida-
des (direitos) deste grupo social. O discurso oficial permeia o investi-
mento em politicas publicas universais, ndo contempladoras das diversi-
dades raciais. E isso porque o discurso oficial € o de que a sociedade
brasileira é miscigenada e, portanto, nesta condi¢do, estaria alheia aos
mecanismos do preconceito, do racismo e da discriminacéo racial. O
mito da democracia racial ainda é muito forte no Pais, sendo determi-
nante para 0 ndo investimento em politicas de igualdade racial de forma
transversal e intersetorial, capaz de perpassar por outros setores, como:
moradia, salde, trabalho, educacdo, assisténcia social, entre outros.

A pesquisa tem como objetivo geral verificar se os direitos hu-
manos e fundamentais de criancas e adolescentes negros sdo promovi-
dos a luz da Doutrina da Protecéo Integral e se estdo elas assistidas pelas
politicas publicas de garantia da igualdade racial no Brasil. Para respon-
der ao problema, confirmar ou refutar a hipdtese de trabalho, e alcancar
0 objetivo geral, esta pesquisa foi divida em cinco capitulos.

O primeiro capitulo, intitulado “A garantia do direito de igualda-
de racial no Brasil a partir da teoria dos direitos humanos e fundamen-
tais”, estuda a teoria critica dos direitos humanos e dos direitos funda-
mentais com enfoque no direito de igualdade e no direito a diferenca.
Analisa todo o arcabouco teorico e juridico consagrado pelo direito
internacional, amparado no sistema global e nos sistemas regionais de
protecdo aos direitos humanos, com destaque ao sistema interamericano.
Estuda o modelo constitucionalista brasileiro no que se refere a protecao
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aos direitos fundamentais, com destaque ao direito de igualdade, e ain-
da, a partir do pensamento de Flores (2002) e Santos (2003b), aborda a
visdo localista de direitos humanos, que, em contraste com a visao tradi-
cional — liberal, universalista e ocidental —, compreende a necessidade
de respeitar os direitos humanos a partir do respeito a igualdade e de
valorizacdo das diferencas, neste caso, as diferencas étnico-raciais.

O segundo capitulo, denominado “A igualdade racial e a luta an-
tirracista no Brasil”, busca compreender as rela¢Ges raciais na sociedade
brasileira, bem como o processo de luta antirracista envolvido em seus
aspectos histdricos, juridicos e sociais. Nesse capitulo, da-se especial
atencdo as teorias raciais que surgiram ao final do século XIX e inicio
do século XX, e que, embora ja refutadas, ainda permeiam o imaginario
social e servem como subterflgio para a crenca, a partir da teoria da
mesticagem, de que ndo existem conflitos raciais no Brasil e que se vive
aqui uma verdadeira democracia racial. Por conta disso, este capitulo
também narra a trajetéria do movimento negro no Pais e as principais
conquistas do inicio do século XX na luta antirracista.

O terceiro capitulo, intitulado “A Doutrina da Protecdo Integral e
a sua base principiolégica: a garantia de direitos para criangas e adoles-
centes negros”, estuda a Doutrina da Protecdo Integral no sistema nor-
mativo brasileiro sob a perspectiva da igualdade racial para a promogéo
dos direitos de criangas e adolescentes negros no Pais. Demonstra as
assimetrias da cor entre criancas e adolescentes a partir de um conjunto
de indicadores sociais.

O quarto capitulo, denominado de “As politicas publicas para cri-
ancas e adolescentes no Brasil: uma analise dos planos nacionais dece-
nais sob o enfoque das agdes de garantia da igualdade racial”, examina
os Planos Decenais dos direitos das criancas e adolescentes, especifica-
mente os seguintes planos: Plano Decenal dos Direitos Humanos de
Criancas e Adolescentes, o Plano Nacional de Prevencédo e Erradicacdo
do Trabalho Infantil e Protecdo ao Adolescente Trabalhador e o Plano
Nacional de Promocao, Protecdo e Defesa do Direito de Criancas e Ado-
lescentes & Convivéncia Familiar e Comunitéria. A escolha dos planos
ocorreu de forma aleatéria no universo de outros planos existentes e que
foram previamente analisados, optando-se por estes trés como forma de
amostragem. O estudo dos Planos de Direitos compreendeu a apreciacao
da sua construgdo historica, marco legal e exame dos objetivos, metas e
acoes.

A analise dos planos foi realizada a partir de quatro categorias — a
correspondéncia, a fragmentacdo, a intersetorialidade e a transversalida-
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de — utilizadas como ferramentas para perceber o processo de invisibili-
dade das criancas e adolescentes negros na construcdo de politicas pu-
blicas no Brasil e a auséncia de um debate racial que potencialize a cria-
c¢ao de politicas publicas especificas para a promogao da igualdade racial.

E o quinto capitulo, intitulado “A garantia de igualdade racial a
infancia no Brasil: limites e possibilidades”, apresenta-se desafiador e
propositivo, pois visa pontuar os principais desafios e perspectivas para
a garantia de direitos de criancas e adolescentes negros no Brasil con-
temporéaneo, no que se refere as politicas de igualdade racial como ins-
trumental na luta antirracista e como instrumental para a simetria das
relagGes raciais desde a infancia.

Nesta tese, foi utilizado o método indutivo, envolvendo a técnica
de pesquisa da documentacdo indireta, uma vez que o trabalho se baseia
também em pesquisa bibliografica e documental, e como método de
procedimento, o monografico. A pesquisa documental foi realizada a
partir do levantamento de dados em fontes primarias da legislacdo brasi-
leira e internacional e da analise dos planos de direitos da crianca e do
adolescente. A pesquisa bibliografica foi realizada por meio da pesquisa
em livros e artigos de revistas junto a biblioteca da Universidade Federal
de Santa Catarina e a biblioteca da Universidade do Extremo Sul Catari-
nense. A pesquisa bibliografica também envolveu a consulta em peri6-
dicos disponiveis nas principais bases de dados do Pais, tais como os
periodicos da UFSC, Scielo, Biblioteca Digital Brasileira de Teses e
Dissertacdes (BDTD), Banco de Teses da Capes e Portal de Periédicos
da Capes.
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Capitulo 1

A GARANTIA DO DIREITO DE IGUALDADE RACIAL
NO BRASIL A PARTIR DA TEORIA DOS DIREITOS
HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Este capitulo tem por objetivo apresentar o direito & igualdade
étnico-racial a partir da teoria critica dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais. E necessério avancar no estudo da igualdade para além da
igualdade meramente formal e repensar o direito a igualdade também a
partir do respeito & diversidade no reconhecimento e valorizagdo das
variadas identidades.

E importante que haja a superagdo do paradigma liberal-burgués
de igualdade, de cunho iluminista negador das diferencas humanas,
amparada numa falsa ideia de universalidade. Esta ideia universal de
direitos humanos pode ser compreendida pela analise do conto “O traje
de direitos humanos”, narrado por Rubio (2014, p. 88):

Ocorre que um homem necessitava que lhe fizes-
sem um traje para um casamento e recorreu a um
alfaiate. Perguntou ao alfaiate se poderia fazer a
vestimenta mais bela e o homem lhe respondeu
que em duas semanas a teria pronta. O homem
partiu muito contente e surpreso com a seguranga
e contundéncia do alfaiate. Passadas duas semanas
e regressou a alfaiataria para comprovar se sua
roupa ja estava pronta. Efetivamente estava. O al-
faiate a mostrou e 0 homem ficou surpreso porque
viu que a obra téxtil era muito grande e um pouco
amorfa. Timidamente expressou sua contrariedade
porque esperava algo melhor. O alfaiate respon-
deu que ndo se preocupasse € a provasse porque
iria comprovar como a roupa lhe assentava bem.
O homem enfiou uma mao, depois a outra e ao fi-
nal se encaixou no traje como pode. Saiu da loja
vestido de roupa de nova. Saiu caminhando de
forma estranha e atipica com a vestimenta recém-
-comprada. Dois homens o virdo [sic] e um se di-
rigiu a seu companheiro e disse: “ui!!! Veja esse
pobre homem tdo deformado pelos problemas fi-
sicos que tem. Apenas pode andar bem”. O amigo
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respondeu: “sim, mas que bom que o alfaiate lhe
fez um traje, ndo é verdade?”

Neste ‘conto’ narrado por Rubio (2014, p. 88) tem-se a “impres-
sdo de que os direitos humanos sdo como uma espécie de traje ou vesti-
menta, com palet6 e gravata que todos devem colocar, inclusive os que
ndo necessitam usa-lo [...], ou simplesmente porque ndo se ‘encaixam’
neste modelo”.

Assim, é importante compreender o direito & igualdade em con-
formidade com uma leitura critica e emancipatéria de direitos humanos
e fundamentais, que ndo nega o arcabouco tedrico e legal apresentado
atualmente no cenario juridico internacional e no Brasil, mas que se
mostra insuficiente para responder as demandas por igualdades seja de
raca, etnia, género, condi¢do sexual e/ou outras formas.

Para desenvolver esta analise, o primeiro capitulo foi dividido em
trés partes, de forma a didaticamente apresentar o tema que envolve o
estudo dos direitos humanos no ambito internacional e os direitos fun-
damentais, e em especifico o direito de igualdade, aplicaveis no contexto
brasileiro. Na primeira, sdo apresentados os direitos humanos consagra-
dos no &mbito internacional, com sua historicidade, seus fundamentos e
suas caracteristicas. Na segunda parte sdo apresentados os direitos fun-
damentais a luz do sistema constitucional brasileiro, que, como se vera,
tém se mostrado compativel, pelo menos no ambito normativo, com 0s
anseios do plano internacional no que se refere a protecdo aos direitos
gue demandam por igualdade, incluindo a igualdade racial. Em seguida
sera demonstrado, de forma mais especifica, que a dupla face do direito
ou principio da igualdade ja ndo se encaixa na antiga dicotomia — igual-
dade formal versus igualdade material. E, por Gltimo, considerando o
arcabougo tedrico apresentado nos itens anteriores, destacar-se-4 uma
andlise critica dos direitos humanos e dos direitos fundamentais bem
como a forma como sdo racionalizados na contemporaneidade. Para
isso, é interessante buscar no pensamento de Flores (2002) e de Santos
(2003b) o0 necessario resgate de uma visdo localista de direitos humanos,
no qual, em contraste com a visao tradicional — liberal, universalista e
ocidental —, deve predominar, em esséncia, o reconhecimento dos direi-
tos humanos e o respeito aos direitos dos ‘outros’ a partir da ideia de
cultura e de valor da diferenca.
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1.1  APROTEGAO E OS FUNDAMENTOS DOS DIREITOS
HUMANOS NO PLANO INTERNACIONAL

Como premissa introdutéria para o estudo dos direitos humanos e
dos direitos fundamentais, infere-se a necessidade de perceber que am-
bos se referem a protecédo e a garantia de direitos inerentes a condicao de
ser humano, muito embora seja imprescindivel iniciar esta analise citan-
do o periodo histérico em que foram criadas tantas outras categorias de
protecdo desses mesmos direitos, a esses mesmos sujeitos.

Conforme demonstra Annoni (2008, p. 30), o tema dos direitos
humanos assumiu, ao longo dos anos, conceituacdo e fundamentagdo
diferenciada, tendo, portanto, os direitos humanos e os direitos funda-
mentais adotado as suas caracteristicas historica e progressiva no que se
refere a sua protecdo, promocéo e efetivacdo. Nesta evolucdo historica,
surgiram as mais variadas terminologias de protecéo ao individuo, como
a de “direitos naturais” nos séculos XVII e XVIII, sob a égide do Ilumi-
nismo e da teoria juridica do jusnaturalismo; também foram chamados
de direitos humanos e fundamentais a partir das revolu¢fes americana e
francesa, no final do século XVIII; e ainda de ‘direitos publicos subjeti-
vos’, pela doutrina alema e francesa no século XIX.

E possivel também encontrar na doutrina outras expressdes como:
‘direitos do homem’, ‘liberdades publicas’, ‘direitos individuais’, ‘liber-
dades fundamentais’, ‘direitos humanos fundamentais’, e tantas outras.

Se os direitos humanos e fundamentais sdo direitos proprios do
ser humano, resta agora compreender qual o contetdo juridico determi-
nado por ambas as categorias. Fato é que ndo ha consenso, tanto as
questdes de ordem terminoldgica quanto ao contetido semantico de cada
termo utilizado, o que apenas reforca, como alerta Sarlet (2014, p. 262),
a urgéncia e a necessidade de se adotar uma terminologia adequada.

Nesta pesquisa sera adotada a terminologia ‘direitos humanos’
para referir as normas de protec¢éo internacional ao ser humano, estando,
portanto, na ordem supranacional e organizada no ambito dos sistemas
internacionais de prote¢do, enunciada mediante os tratados e as conven-
¢Oes internacionais de direitos humanos. J& a terminologia de direitos
fundamentais relaciona-se aos direitos protegidos na esfera dos Estados
nacionais e inscritos ou positivados em suas cartas constitucionais.

Este também é o entendimento de Sarlet (2014, p. 263), quando
afirma:
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[...] o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica
aqueles direitos (em geral atribuidos a pessoa hu-
mana) reconhecidos e positivados na esfera do di-
reito constitucional positivo de determinado Esta-
do, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’
guarda relagdo com os documentos de direito in-
ternacional, por referir-se aquelas posicdes juridi-
cas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com deter-
minada ordem constitucional, e que, portanto, as-
piram a validade universal, para todos 0s povos e
em todos os lugares, de tal sorte que revelam um
carater supranacional (internacional) e universal.

Annoni (2008, p. 36) indica que a expressdo direitos humanos
possui maior amplitude por se referir a protecdo dos direitos do ser hu-
mano, independentemente de terem sido positivados ou ndo, e que esta
protecdo tem guarida no direito internacional, pois visa estabelecer direi-
tos, reconhecendo o ser humano como verdadeiro sujeito do direito in-
ternacional, ndo importando se suas regras foram ou ndo positivados
dentro da esfera do seu prdprio Estado.

Esté ai a nocéo de que a protecdo dos direitos humanos nédo fica
restrita ao dominio estatal, portanto ndo se reduz a competéncia nacional
exclusiva a sua protecdo. E para isto é necessario compreender duas
premissas importantes geradoras de impacto no cenario juridico-politico
dos Estados no ambito internacional: a) a primeira refere-se a revisdo do
conceito de soberania estatal’ e, b) a segunda & concepgéo da ideia de

“A revisdo da nogdo tradicional de soberania absoluta do Estado, que passa a
sofrer um processo de relativizacdo, na medida em que sdo admitidas interven-
¢des no plano nacional em prol da prote¢do dos direitos humanos; isto é, permi-
tem-se formas de monitoramento e responsabilizacdo internacional, quando os
direitos humanos forem violados.” (PIOVESAN, 2000, p. 95). Ferrajoli (2002,
p. 41), no mesmo sentido, demonstra: “A soberania, que ja se havia esvaziado
até o ponto de dissolver-se na sua dimenséo interna com o desenvolvimento do
estado constitucional de direito, se esvanece também em sua dimenséo externa
na presenga de um sistema de normas internacionais caracterizaveis como ius
cogens, ou seja, como direito imediatamente vinculador para os Estados-
membros. No novo ordenamento, sdo de fato sujeitos de direito internacional
ndo somente os Estados, mas também os individuos e os povos: 0s primeiros
como titulares, nos confrontos de seus proprios Estados, dos direitos humanos a
eles conferidos pela Declaragdo de 1948 e pelos Pactos de 1966; os segundos
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que o individuo pode ter seus direitos protegidos em ambito internacio-
nal, pois Ihe é dada a condicdo de sujeito de direito internacional
(PIOVESAN, 2000, p. 95).

Na ordem interna, Canotilho (1998, p. 359) define os direitos
fundamentais como “os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente [sic]. Os direitos do ho-
mem arrancariam da propria natureza humana e dai o seu carater invio-
lavel, intemporal e universal”. Sdo os direitos fundamentais, na concep-
cdo do autor, aqueles inerentes a pessoa humana e vigentes em uma
ordem juridica concreta.

Silva (2006, p. 178), ao referir-se aos direitos fundamentais, aduz
gue “no qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se tratam
de situaces juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive”. Dimoulis e Martins (2012,
40) também seguem 0 mesmo entendimento ao afirmarem que os direitos
fundamentais se referem aos direitos publico-subjetivos, de pessoas fisicas
ou juridicas®, contidos na Constituicio Federal de determinado Estado,
cuja atribuicdo é proteger as liberdades individuais e ainda limitar o exer-
cicio do poder estatal em face desses direitos.

Portanto, é necessario dar a devida atencdo a estas duas categorias
— direitos humanos e direitos fundamentais — uma vez que elas ndo séo
totalmente excludentes ou incompativeis, mas estdo em situacdes distin-

enquanto titulares do direito de autodeterminacdo, reconhecidos pelo artigo 1
dos mesmos Pactos”.

Embora a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 seja taxativa
ao afirmar que a titularidade dos direitos fundamentais se aplica aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Brasil (art. 5° caput), é preciso compreender que
uma analise moral da Constituicdo e em consonancia com os fundamentos dos
direitos humanos, a titularidade se estende aos estrangeiros ndo residentes (na
condicdo de turistas, apatridas, imigrantes, etc.) e também as pessoas juridicas
naquilo que couber. Como enfatiza Sarlet (2014, p. 318): “De acordo com o
principio da universalidade, todas as pessoas, pelo fato de serem pessoas, sao ti-
tulares de direitos e deveres fundamentais, o que, por sua vez, ndo significa que
ndo possa haver diferencas a serem consideradas, inclusive, em alguns casos, por
forga do proprio principio da igualdade, além de exce¢des expressamente estabe-
lecidas pela Constituigdo, como da conta a distingdo entre brasileiro nato e natu-
ralizado, alguma distingdes relativas aos estrangeiros, entre outras.” No que se
refere a titularidade de direitos fundamentais das pessoas juridicas, Dimoulis e
Martins (2009, p. 84) destacam que “de acordo com uma regra geral, as pessoas
juridicas sdo equiparadas as fisicas, desde que o exercicio de um direito seja
compativel com as peculiaridades estruturais da pessoa juridica, e, principalmen-
te, com a sua inexisténcia biologica.”
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tas de positivacdo, 0 que, como serd demonstrado, implica consequén-
cias praticas consideraveis.

Reconhecer a diferenca entre direitos humanos e direitos funda-
mentais no seu aspecto terminol6gico ndo condiciona uma desconexdo
entre si, pelo contrario, o que existe € uma inspiracdo das regras editadas
no cenario juridico internacional que se refletem no rol de direitos fun-
damentais positivados no ambito dos Estados democraticos e incorpora-
dos nas cartas constitucionais, ao que Piovesan (2013, p. 17) assinala
como o surgimento de um ramo especifico do Direito nominado de di-
reito constitucional internacional.

Para a autora, a protecdo aos direitos humanos e fundamentais
deve contribuir para o fortalecimento do dialogo entre a ordem juridica
internacional e a ordem juridica interna, na perspectiva de pensar 0s
direitos humanos na sua concepc¢do emancipatoria, cuja principal finali-
dade ¢ garantir protecdo a dignidade humana.

Realizado o devido alinhamento terminolégico entre direitos hu-
manos e direitos fundamentais, resta compreender: Afinal, em que se
constitui o contelido da protecdo aos direitos humanos? Para apontar 0s
caminhos da resposta, optou-se, metodologicamente, por situar a prote-
¢do aos direitos humanos considerando como ponto de partida histérico
os delineamentos juridicos e sociais que se materializaram no periodo
imediatamente ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, palco de uma
das maiores atrocidades e violacdes de direitos humanos, entdo, ja vistos.

Abordar qualquer tema em matéria de direitos humanos, portanto,
ndo é possivel sem conhecer os fatos histdricos que fizeram emergir a
necessidade de, através do direito e outros instrumentos, proteger-se 0s
homens dos homens. Assim foi que se vivenciou, principalmente no
periodo da Segunda Guerra Mundial (1939-1945), durante os regimes
totalitarios (nazismo e stalinismo), a coisificagdo dos seres humanos,
passados a condicdo de “seres supérfluos”, sem valor, descartaveis,
“sem lugar no mundo™*. O periodo nazista foi marcado pela légica da

De acordo com Lafer (1988, p. 118), “O valor da pessoa humana enquanto
conquista histdérico-axioldgica encontra a sua expressdo juridica nos direitos
fundamentais do homem. E por essa raz&o que a anélise da ruptura — o hiato en-
tre o passado e o futuro, produzido pelo esfacelamento dos padrfes da tradicdo
ocidental — passa por uma andlise da crise dos direitos humanos, que permitiu o
‘estado totalitario de natureza’. Este ‘estado de natureza’ ndo ¢ um fendmeno ex-
terno, mas interno a nossa civilizagdo, geradora de selvageria, que tornou ho-
mens sem lugar no mundo.”
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destruicdo e da descartabilidade da pessoa humana, que resultou, segun-
do Piovesan (2000), no exterminio de cerca de 11 milhGes de pessoas.

E possivel afirmar que o movimento de internacionalizacio dos
direitos humanos e a consequente autonomia do direito internacional dos
direitos humanos é recente, e embora a concepcao dos direitos humanos
estivesse antes intrinsecamente interligada com a nocéo de “igualdade”
e “liberdade” inerentes a qualquer pessoa humana, foi somente no periodo
p6s-Segunda Guerra Mundial que o direito internacional dos direitos
humanos teve realizado seu processo de universalizacdo, principalmente
como alternativa para repudiar o holocausto e combater atrocidades
como aquelas cometidas pelo regime nazista (PFIOVESAN, 1997).

Assim, é importante situar que no ambito internacional, mais es-
pecificamente no que orienta o direito internacional puablico, existem
trés vertentes ou sistemas que visam a protecdo do ser humano e que se
constituem na garantia de protecdo de um minimo ético ndo passivel de
relativizacdo. Este minimo ético compreende a protecdo ao direito a
vida, integridade fisica e dignidade humana e devem influenciar os sis-
temas juridicos dos Estados no que alude a sua protegao.

As trés vertentes sdo: a) Direito Internacional Humanitario — que
também pode ser definido como um conjunto de regras no plano inter-
nacional aplicaveis aos Estados durante os conflitos armados, com duplo
objetivo, sendo o primeiro o de restringir os direitos dos combatentes
mediante a limitacdo dos métodos e meios de guerra, e 0 segundo, o de
proteger os direitos dos ndo combatentes, civis e militares fora de com-
bate; b) o Direito Internacional dos Direitos Humanos — cuja finalidade
é defender os individuos contra as arbitrariedades do proprio Estado, a
partir da ideia de que o individuo tem direitos protegidos na esfera in-
ternacional, subdividindo-se em sistema global (ONU) e sistemas regio-
nais de prote¢do (por ex. OEA, UE, UA) (PIOVESAN, 2000); e c) Di-
reito Internacional de Protecdo aos Refugiados — criado a partir da
Convencdo de 1951 para reassentar refugiados europeus que ainda esta-
vam sem lar como consequéncia da Segunda Guerra Mundial.

O objetivo desta tese ndo é discorrer sobre as trés vertentes de
protecdo do ser humano em ambito internacional, mas tdo somente in-
formar, ainda que a doutrina internacionalista tenha avangado, que ha
dificuldades no plano prético de aproximacao destes trés ramos do direi-
to internacional pablico e dificuldades em suprir lacunas quando o indi-
viduo sofre violagdes de direitos humanos que ndo sdo abarcadas pelos
trés sistemas, sendo necessario dar uma nova redefini¢do, promover uma
nova hermenéutica, uma nova carga valorativa ao direito internacional
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publico, no que tange a preservacgdo dos direitos humanos, os quais mui-
tas vezes encontram barreiras de cunho social, politico, econémico,
cultural, entre outros. As trés vertentes almejam garantir protecdo aos
direitos humanos e, na concepcéo classica do direito internacional publi-
co, sdo estudadas de forma interdependente®.

E, portanto, a partir desse processo de universalizacio dos direi-
tos humanos que se redefiniu o conceito de soberania dos Estados, assim
como 0 “status do individuo no cenario internacional, para que se tor-
nasse verdadeiro sujeito de direito internacional.” (PIOVESAN, 1997, p.
133), conforme ja mencionado.

O direito internacional dos direitos humanos fez emergir a “ne-
cessidade de reconstrucdo do valor dos direitos humanos, como para-
digma e referencial ético para orientar a nova ordem internacional”
(PIOVESAN, 2008a, p. 20), ancorada principalmente pelo respeito a
vida, a integridade fisica e a dignidade humana.

Diante desse panorama internacional, a emergéncia desse novo
direito internacional dos direitos humanos reclama ndo apenas os direi-
tos civis e individuais, essenciais & manutencdo da vida, mas, segundo
Annoni (2003, p. 3), todos aqueles “inerentes a0 homem moderno, que
se constituem em fundamentais para o seu desenvolvimento humano,
como o trabalho, a justica, 0 meio ambiente”.

A ideia de que a pessoa humana é dotada de direitos e como tal
deve ter resguardada e protegida sua dignidade ndo é recente, pois ja
teve expressdo ao longo da histdria, em regibes e épocas diferentes,
conforme observa Cancado Trindade (1997). No entanto, a concepcao
contemporanea de direitos humanos foi introduzida pela Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, em 10 de dezembro de 1948, pela
Organizacdo das NacOes Unidas, logo apds o fim da Segunda Guerra
Mundial.

Assim, ao se reconhecer gque se 0s eventos anteriores a 1948 re-
presentaram uma ruptura com os direitos humanos, o pés-guerra, defini-
tivamente, representa a sua reconstrucdo (LAFER, 1988), na qual deve
estar incluido o paradigma da justica, tal qual observa Annoni (2008, p.
39):

Por certo, a relagdo entre direitos humanos e justi-
¢a é uma conquista do século XX, sobretudo na

®  Para mais informacdes acerca das trés vertentes/sistemas de protecéo dos direi-

tos humanos, consultar: CANCADO TRINDADE, 1997.
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formulacdo de teorias de legitimacdo do Estado e
de justificagdo de politicas publicas que atendam
aos anseios dos individuos e da sociedade, nos
planos local, nacional e internacional. Nesse sen-
tido, a teoria contemporanea dos direitos humanos
propugna-se a atingir a maior extensdo possivel de
pessoas e direitos, apresentando como pressupos-
tos basilares a tese da indivisibilidade dos direitos
humanos e a visdo holistica dos direitos em todos
os planos de acesso e influéncia do individuo.

Partindo da concepcdo de reconstrugdo dos direitos humanos,
amparado agora pela protecdo a vida, integridade fisica e dignidade
humana, e considerando os eventos histéricos, é possivel auferir que a
positivacdo dos direitos humanos aconteceu de modo gradual, com in-
fluéncias de ordens politicas, sociais, econdmicas, tecnolégicas
(ANNONI, 2008, p. 34) e, também, culturais.

Seguindo este entendimento, Annoni (2008, p. 33) indica qual o
significado de ‘direito humano’ e o que significa proteger estes direitos
numa lei fundamental (ordem global), conforme a visdo kelseniana, na
sua concepcao axioldgica e/ou metodoldgica, segundo a qual os direitos
humanos séo aqueles imprescindiveis a protecdo da dignidade humana,
reconhecidos pela lei fundamental (ordem global/internacional) e respei-
tados ou assegurados pelo Estado nacional, observando pelo menos trés
situagdes pontuais:

a) a Lei Fundamental é compreendida segundo a
visao kelseniana, a qual é remetida as normas in-
ternacionais;

b) o Estado que deve reconhecé-los e garanti-los
[os direitos humanos] é o Estado Democratico de
Direito, que se constitui pela observancia do prin-
cipio do Estado de direito e do principio democra-
tico; e

c) o conceito de dignidade humana sera aquele
adstrito a propria democracia, ou seja, nos siste-
mas politicos onde sdo imperativos os direitos de
liberdade, igualdade, participacdo politica e nao-
-coercdo estatal, quer seja essa fisica, psiquica ou
moral. (ANNONI, 2008, p. 33-34)
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As trés situacGes, ou até mesmo garantias de efetivacdo dos direitos
humanos, destacadas pela autora, sdo imprescindiveis para o fortalecimen-
to dos direitos humanos no &mbito internacional e dos direitos fundamen-
tais na perspectiva da ordem juridica nacional. A primeira refere-se a
forca normativa das convencdes internacionais de direitos humanos e o
respeito que deve emergir dos Estados nacionais ratificantes®.

A segunda situacdo indica a compreensdo de que a consolidacdo e
a protecdo aos direitos humanos sé sdo plenamente realizaveis se eles
estiverem inseridos num Estado democratico’. Acrescenta-se que atual-
mente esta possibilidade tem sido conferida aos Estados constitucionais,
ou seja, aqueles em que a Constituicdo Federal tenha de fato alcangado
forca normativa (HESSE, 1991), supremacia formal e material, confe-
rindo a protecdo a dignidade humana num rol de direitos fundamentais
e, sobretudo, atribuindo limites ao poder estatal.

A finalidade do Estado de Direito Constitucional é
satisfazer e concretizar os direitos basicos e fun-
damentais de todas as pessoas, da coletividade,
por isso, para que seja possivel alcangcar uma cer-
teza ou verdade juridica é imprescindivel que as
constituicdes criem mecanismos capazes de dar
sustentagcdo aos seus preceitos normativos (regras
e principios). E preciso garantir a rigidez constitu-
cional e assegurar a normatividade das constitui-
coes. (PENA FREIRE, 2003, p. 34)

Algumas criticas quanto & eficacia dos direitos humanos no plano internacional e
ao respeito a estes direitos pelos Estados nacionais se devem em razéo de, mui-
tas vezes, os Estados nacionais ndo firmarem compromisso ou néo ratificarem os
tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos, e quando o fazem, rati-
ficam-nos com reservas, ou apenas ratificam o tratado principal, deixando de ra-
tificar os protocolos facultativos que sdo adicionados aos tratados principais. Um
exemplo deste descaso se vislumbra no tempo demasiadamente longo entre a da-
ta em que a Convengdo Americana de Direitos Humanos foi aprovada pela As-
sembleia Geral da OEA, no ano de 1969, e a data em que finalmente entrou em
vigor, ou seja, apenas em 1978 (mais de dez anos), quando o 11° Estado deposi-
tou o seu instrumento de ratificagdo.

“De fato, ao longo da historia, os direitos humanos passaram por diversas trans-
formagdes, tanto no que diz respeito ao seu conteido, quanto no que concerne a
sua titularidade, eficacia e regulagdo. Essas mudangas foram sentidas por todos
0s estratos sociais, alterando até mesmo o funcionamento do Estado. E possivel,
assim, admitir que os direitos humanos séo aqueles direitos cujo conteudo é de-
cisivamente influenciado pelas estruturas basicas do Estado e da sociedade.”
(ANNONI, 2008, p. 68-69)
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Nesse sentido Cancado Trindade (1999, p. 243) indica que, para
assegurar a prevaléncia dos direitos humanos no ambito juridico interno
(nacional), é imprescindivel aplicar a indissociabilidade entre os direitos
humanos e a democracia. Devem os valores democréaticos prevalecer na
interpretacdo dos tratados internacionais no ambito normativo interno,
no sentido de resguardar o espirito, a esséncia dos tratados de direitos
humanos “face os eventuais desvios dos ordenamentos juridicos inter-
nos. Nestas circunstancias, os tratados de direitos humanos vém resgatar
os direitos ameagados, contribuindo assim a sua prevaléncia e a preser-
vacdo e consolidacdo de valores democréaticos”.

O valor da dignidade humana vem expresso no artigo 1° da De-
claracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 ao estabelecer que
“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras
com espirito de fraternidade”. Para Mazzuoli (2010, p. 752), conside-
rando a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, os direitos huma-
nos, na sua concepgao contemporanea possuem trés principios basilares:

1) o da inviolabilidade da pessoa, cujo significado
traduz a ideia de que ndo se pode impor sacrificios
a um individuo em razédo de que tais sacrificios re-
sultardo em beneficios a outras pessoas; 2) o da
autonomia da pessoa, pelo qual toda pessoa é li-
vre para a realizacdo de qualquer conduta, desde
que seus atos ndo prejudiquem terceiros; e 3) o da
dignidade da pessoa, verdadeiro nucleo-fonte de
todos os demais direitos fundamentais do cidadéo,
por meio do qual todas as pessoas devem ser tra-
tadas e julgadas de acordo com os seus atos, e ndo
em relagdo a outras propriedades suas ndo alcan-
caveis por eles.

Embora o conceito de dignidade humana néo seja novo, uma vez
gue o termo ja ganhou diversos significados em seu processo histérico
evolutivo, é possivel aduzir que a nocdo atual de dignidade humana é
compreendida segundo a qual “cada ser humano possui um valor intrin-
seco e desfruta de uma posicdo especial no universo” (BARROSO,
2013a, p. 14). Nesse sentido, o valor da dignidade humana deve ser o
principio orientador do conteido de diversas normas escritas, € no que
tange aos direitos fundamentais, é o valor que deve ser apreciado quan-
do houver direitos fundamentais envolvidos. “A dignidade humana é um
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valor fundamental. Valores, sejam politicos ou morais, ingressam no
mundo do Direito, assumindo, usualmente, a forma de principios. A
dignidade, portanto, € um principio juridico de status constitucional.”
(BARROSO, 2013b, p. 273). E, sendo principio, a dignidade humana
deve ser encarada como fonte direta de direitos e deveres.

H& uma tendéncia em esvaziar o conteldo juridico-conceitual do
que seja a “dignidade humana”. Monsalve e Roman (2009, p. 59)°, ao
fazerem uma andlise jusfiloséfica do termo aplicada ao contexto do
direito internacional dos direitos humanos, entendem que

[...] a dignidade aparece ndo somente como um di-
reito ou um principio reconhecido nos tratados in-
ternacionais, mas também renasce como critério
de interpretagdo a favor do sentido mais amplo
dos direitos humanos. Em linhas gerais, € inegavel
que os postulados gerais e abstratos dos tratados
internacionais de protecdo que resguardam a dig-
nidade humana de todas as pessoas tém uma gama
de cores quando se trata de aplica-los em casos
concretos. Ndo obstante, para além das tensdes
apresentadas, apelar ao respeito da dignidade hu-
mana na atualidade constitui uma saida positiva a
favor dos direitos humanos.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a
dignidade humana vem apresentada ja no artigo 1°, inciso Ill, que trata
dos principios fundamentais, tornando-se principio norteador dos direi-
tos fundamentais e do sistema juridico brasileiro como um todo
(BRASIL, 1988).

Consideradas as trés situagbes propostas por Annoni para o de-
senvolvimento pleno dos direitos humanos, conforme visto acima, €é
interessante acrescentar um quarto elemento, que passa pela ideia de que

Monsalve e Roman (2009, p. 42) desenvolvem o conceito de dignidade humana
a partir da analise de trés aparentes problemas ou contradi¢Ges, e apresentam a
sua formulac@o por meio de questionamentos: “i) a dignidade humana é um as-
pecto natural dos seres humanos ou €, ao contrario, um aspecto consensual cria-
do pela vontade politica e legislativa dos Estados? ii) a dignidade humana é um
valor abstrato ou, ao contrario, é possivel defini-la em relagéo a aspectos concre-
tos da vida humana? iii) a dignidade humana é um valor absoluto e universal ou,
ao contrario, é um valor particular dependente de contextos historicos, culturais
e até mesmo individuais?”
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a fundamentacéo dos direitos humanos deve acontecer também a partir
do reconhecimento da diversidade cultural e da identidade dos povos,
assunto melhor explorado ao final deste capitulo.

1.1.1 Sistemas internacionais de protecao aos direitos humanos

O periodo histérico do processo de internacionalizacdo dos direi-
tos humanos ocorreu ap6s a Segunda Guerra Mundial, com a reorgani-
zacdo da ordem internacional, a partir da criacdo da Organizacdo das
Nagdes Unidas — ONU, que teve como finalidade primordial promover a
reestruturacdo do sistema normativo internacional, conferindo protegéo
aos individuos e organizando as relacdes entre os seus Estados-mem-
bros, com o objetivo de promover a paz mundial. Foi necessario, nesta
nova légica, reestruturar o sistema normativo internacional para que as
relagdes internacionais se firmassem nao apenas voltadas a protecdo e
organizagdo dos Estados, mas que houvesse uma preocupacdo voltada
ao individuo, ao ser humano.

O documento que assinala este processo historico é a Carta das
NacBes Unidas, assinada em S&o Francisco em 26 de junho de 1945. A
Carta da ONU de 1945 é o tratado que estabeleceu as Nagdes Unidas e
nela ha referéncia expressa aos direitos humanos e liberdades fundamen-
tais®, a exemplo do dispositivo abaixo:

Art. 1° Os propdsitos das NagGes unidas sdo:

[-]

Conseguir uma cooperacédo internacional para re-
solver os problemas internacionais de carater eco-
ndmico, social, cultural ou humanitério, e para
promover e estimular o respeito aos direitos hu-
manos e as liberdades fundamentais para todos,
sem distincdo de raga, sexo, lingua ou religido;
(ONU, 1945)

Assim, para efetivar os direitos humanos no cenario internacio-
nal, foram criados sistemas protetivos atuantes em sua forma juridico-
-politica, visando atender as demandas de uma sociedade, atualmente
globalizada. Os sistemas de prote¢do sdo divididos entre sistema global

® A referéncia aos direitos humanos aparece em pelo menos sete dispositivos na

Carta da ONU; sao eles: arts. 1°, 13, 55, 56, 62, 68 e 76.
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e sistemas regionais de protecdo. O sistema global é constituido pelos
Estados-membros que compdem a Organizacdo das Nacdes Unidas.
Atualmente, a ONU possui 193 Estados-membros. Para se tornar um
Estado-membro da ONU, é preciso reafirmar compromisso com a paz e a
seguranca internacionais e aceitar os compromissos eleitos na Carta das
Nacdes Unidas, bem como estar apto e disposto a cumprir tais obrigacdes.

No sistema global, a reconstrucdo dos valores e da protegéo in-
ternacional da pessoa humana é inaugurada de forma mais especifica
com os principios emanados da Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos, aprovada pela Assembleia Geral das Nag6es Unidas, em Paris,
em 10 de dezembro de 1948, por meio da Resolucdo 217 A (111). A De-
claracdo de 1948, dada a sua natureza, ndo se constitui em um tratado ou
convencdo internacional, pois seus dispositivos ndo implicam o reco-
nhecimento de obrigacdo juridica para os Estados-membros das Nagdes
Unidas, como estes ltimos™ por uma questdo meramente politica®,
como indica Annoni (2008, p. 89).

Por conta disso, é a partir da Declaracdo de 1948 que surgiram
outros instrumentos de protecdo considerando o ser humano como ver-
dadeiro sujeito do direito internacional, permitindo agora aos individuos
0 acionamento de seus direitos a uma instancia internacional caso seus
direitos sejam violados, quebrando-se sobremaneira a prdpria concepgéo
de soberania estatal, que passa a ser flexivel quando algum Estado violar
direitos humanos.

© De acordo com Rezek (2005, p. 219): “A Declaragdo [Universal dos Direitos

Humanos de 1948] encerra apenas normas substantivas: ela néo institui qualquer
orgdo internacional de indole judiciaria ou semelhante para garantir a eficacia de
seus principios, nem abre ao ser humano, enquanto objeto de protecdo, vias con-
cretas de acdo contra o procedimento estatal acaso ofensivo a seus direitos.” As-
sim, no ambito do direito internacional publico, ha que diferenciar as declara-
¢Bes dos tratados internacionais/conven-¢@es internacionais, pois enquanto aque-
las sdo cartas que editam principios, sem forga normativa, estes visam assegurar
efeitos juridicos para as partes ratificantes. De acordo com o autor, em que pese
a confusdo terminoldgica que existe entre Tratado e Convencdo, os dois termos
ndo se prestam a designar coisas diferentes; ocorre que na doutrina alguns prefe-
rem tratados internacionais e outros convencdes internacionais. Tratado ou con-
vengao, portanto, pode ser conceituado como “todo acordo formal concluido en-
tre pessoas juridicas de direito internacional publico, e destinado a produzir efei-
tos juridicos.” (REZEK, 2005, p. 14).

De acordo com a autora: “Com 0 intuito de convencer os Estados socialistas a
aderirem & ONU, a Declaragdo dos Direitos Humanos néo teve carater obrigato-
rio, constituindo-se como uma Carta de Intengdes na cooperacdo entre os Esta-
dos a promogao dos direitos humanos.” (ANNONI, 2008, p. 89).

11
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Dentre estes instrumentos juridicos internacionais, da-se destaque
ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Paliticos (e seus dois pro-
tocolos opcionais — procedimento de queixa e sobre pena de morte)* e o
Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (e
seu protocolo opcional)™, ambos criados em 1966. Logo, tanto a Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 quanto os dois Pactos
Internacionais representam a chamada Carta Internacional dos Direitos
Humanos.

Outros importantes instrumentos juridicos merecem destaque e
também foram responsaveis por propiciar, junto com o0s documentos
acima referidos, sustentacdo e expansdo do direito internacional dos
direitos humanos, a saber: Convencdo para a Prevencdo e a Repressao
do Crime de Genocidio (1948), Convencdo Internacional sobre a Elimi-
nacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1965), Convengéo
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as
Mulheres (1979), Convencéo sobre os Direitos da Crianga (1989), Con-
vencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (2006), entre outras
convengoes.

Imprescindivel é, portanto, a interacdo entre os diferentes tratados
internacionais cuja materialidade normativa procura ser o mais eficaz
possivel na protecdo aos direitos humanos, permitindo assegurar uma
interpretacdo uniforme que viabilize o fortalecimento do direito interna-
cional dos direitos humanos como um ramo auténomo e forte. “A con-
formag&o deste novo e vasto corpus juris vem atender a uma das gran-
des preocupacBes de nossos tempos: assegurar a protecdo do ser huma-
no, nos planos nacional e internacional, em toda e qualquer circunstan-
cia” (PIOVESAN, 2013, p. 55).

A garantia de ndo violagdo aos direitos humanos por parte dos
Estados-membros dos sistemas global e regional depende da forma co-

12 0 Pacto dos Direitos Civis e Politicos entrou vigor apenas em 1976, pois exigia

a ratificagdo de pelo menos 35 Estados para surtir efeitos juridicos. No Brasil, o
Pacto dos Direitos Civis e Politicos entrou em vigor por meio do Decreto 592,
de 6 de julho de 1992.

J& o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, criado
também em 1966, destacou a necessidade de os Estados garantirem os direitos
sociais, cuja concretizacdo depende de investimento por parte dos Estados. Por
isso, os direitos sociais, por dependerem de prestagBes positivas dos Estados,
sempre foram vistos como direito de baixa normatividade. No Brasil, o Pacto
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais entrou em vigor por meio do De-
creto 591, de 7 de julho de 1992.

13
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mo os Estados se estruturam e das organizagdes da qual fazem parte. O
direito internacional publico é orientado pelos principios da cooperagdo
e coordenacdo entre os Estados, que presidem a convivéncia organizada
entre os demais Estados soberanos. Esta se construindo cada vez mais
uma dinamica juridica voltada para o aspecto da interdependéncia, ou
seja, os Estados dependem, nas suas relagcfes internacionais, cada vez
menos de si proprios e cada vez mais da grande aldeia global que esta a
sua volta, repleta de novos atores ou sujeitos™ do direito internacional
publico. De acordo com Veronese (2015, p. 35), “A teoria politica ndo
pode mais se furtar de uma andlise internacionalista da concepcédo de
Estado. A partir do momento em que se mostra hegemdnico o modelo
de Estado Constitucional, este se mostra inclinado a cooperacdo com 0s
outros Estados”.

Para promover os objetivos editados na Carta da ONU e o com-
promisso com o respeito aos direitos humanos, as Nagdes Unidas foram
organizadas em diversos 6rgdos™, os quais garantem uma estrutura mini-
ma ao sistema global, e alguns deles promovem uma protecdo especifica
aos direitos humanos; séo eles: Conselho de Direitos Humanos, Relatores
Especiais de Direitos Humanos e Alto Comissariado de Direitos Humanos
(ACNUDH). Outros érgéos e entes externos a ONU, criados por tratados
diversos, elaborados com o incentivo explicito da ONU ou que recebem
seu apoio sdo: os Comités, criados por tratados internacionais de ambito
universal, e o Tribunal Penal Internacional (MAZZUOLI, 2010, p. 844;
PIOVESAN, 2013; RAMOS, 2014, p. 284-287).

A Organizacdo das Nac¢des Unidas possui, além dos érgdos des-
critos acima, outros atuantes especificamente na prote¢do aos direitos
humanos, além de manter relacfes de apoio técnico e administrativo
com outros drgdos externos a prépria organizacao, elaborados pelo seu
patrocinio a partir dos tratados internacionais.

14 «A qualificagdo juridica de um certo ente como sujeito das gentes [ou direito

internacional publico] guarda, assim, duas conotag¢fes: uma passiva — a quem tal
direito é destinado — e outra ativa — que se traduz na capacidade de atuagdo no
plano internacional (v.g., quando um Estado mantém relag6es com outras potén-
cias estrangeiras, ou quando um individuo peticiona a uma corte internacional de
direitos humanos vindicando os seus direitos violados).” (MAZZUOLI, 2010, p.
367)

Séo o6rgdos principais das NagOes Unidas: Assembleia Geral, Conselho de Segu-
ranga, Corte Internacional de Justi¢a, Conselho Econdmico e Social, Conselho
de Tutela e Secretariado. Para mais informagdes, pesquisar em: PIOVESAN,
2013, p. 198-203.

15
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Embora ndo seja assunto especifico desta tese demonstrar a estru-
turacdo do sistema global para a protecdo aos direitos humanos, cabe
frisar que esta estrutura foi construida visando aperfeicoar os mecanis-
mos de fiscalizagdo e monitoramento™® dos direitos humanos por parte
dos Estados-membros da ONU, bem como facilitar o acesso dos indivi-
duos a estrutura internacional por meio de denlncias de violacdo de
direitos humanos.

Ao lado do sistema normativo global de direitos humanos estdo
0s sistemas regionais. Atualmente existem trés sistemas regionais de
protecdo; sdo eles: a) o Sistema Interamericano; b) a Unido Europeia; e
¢) a Unido Africana. E ainda um incipiente sistema arabe, com iniciati-
vas de formacdo de um sistema asiatico, em fase de construcdo. Em
razdo da sua localizacdo geogréfica, o Brasil faz parte do Sistema Inte-
ramericano de Direitos Humanos, sendo, portanto, Estado-membro da
Organizagdo dos Estados Americanos e ratificante da Convencdo Ame-
ricana de Direitos Humanos de 1969.

Para dirimir questdes terminoldgicas, registra-se que, no ambito
do sistema regional de protecao, é possivel referencia-lo ora como “sis-
tema americano de direitos humanos”, ora como “sistema interamerica-
no de direitos humanos”. Ambas as expressdes sdo, nesta tese, apresen-
tadas como sinénimas.

O sistema americano de direitos humanos foi criado pela Organi-
zacdo dos Estados Americanos (OEA) com a entrada em vigor da Decla-
racdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, em abril de 1948, e

16 Acerca do monitoramento e fiscalizacdo dos direitos humanos a que sdo subme-
tidos os Estados-membros da ONU, desempenham papel importante os trabalhos
do Conselho de Direitos Humanos criado em 2006, em substituicdo a antiga
Comisséo de Direitos Humanos. O Conselho de Direitos Humanos promove e
fiscaliza a observancia da protecdo de direitos humanos pelos Estados da ONU.
Atualmente é responsavel por gerenciar os sistemas de procedimentos especiais
(denuncias de violagdo de direitos humanos) e a RPU (Revisdo Periddica Uni-
versal). A Revisdo Periddica Universal (RPU) é um procedimento de vigilancia
dos paises no que se refere ao cumprimento de direitos humanos. Foi criada por
meio de resolucdo do Conselho no ano de 2007 e tem a finalidade de estabelecer
um didlogo construtivo com o Estado examinado. Os membros do Conselho de
Direitos Humanos avaliam o Estado. Todos os Estados da ONU devem passar
pela RPU a cada quatro ou cinco anos. Os compromissos sdo voluntarios e ndo
podem ser impostos (RAMOS, 2014, p. 288). Muitas sdo as criticas em relagdo a
atuacdo do Conselho de Direitos Humanos, e Duran (2006, p. 10) assinala que 0
Conselho ndo ocupa papel de destaque, muito menos visibilidade politica nas
Nagdes Unidas, sendo apenas 6rgao subsidiario da Assembleia Geral.
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com a Carta Internacional Americana de Garantias Sociais, também no
ano de 1948, ambas aprovadas por resolugdo. Outro instrumento de
notoriedade do sistema americano € a Carta da Organizacgdo dos Estados
Americanos, conhecida como a Carta da OEA.

De acordo com Annoni (2008, p. 111), o sistema americano de
direitos humanos foi inaugurado em 1948, com a Declaragcdo Americana
de Direitos Humanos, mas somente a partir da entrada em vigor da Con-
vencdo Americana de Direitos Humanos, anos mais tarde, é que o siste-
ma ganhou folego, pois é esse instrumento normativo que possui nature-
za vinculatoria aos Estados-membros, diferente dos dois anteriormente
mencionados.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conheci-
da como Pacto de San José da Costa Rica, foi assinada no ano de 1969,
durante uma Conferéncia Intergovernamental celebrada pela OEA, na
cidade de San José, Costa Rica. Mesmo assinada em 1969, a Convencéo
Americana ndo entrou em vigor imediatamente, pois dependeu, confor-
me previsdo expressa da propria Convencao, da assinatura de pelo me-
nos 11 Estados, o que s6 aconteceu no ano de 1978, momento em que
passou a gerar efeitos juridicos.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos é o principal ins-
trumento normativo de protecdo aos direitos humanos no ambito da
OEA. Foi ela a responsavel por aprofundar a redagéo dos direitos enun-
ciados na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
mas agora com forga vinculante perante os Estados ratificantes.

Cada sistema regional de protecdo aos direitos humanos possui
um aparato juridico de fiscalizacdo e monitoramento prdprios, e em
razdo disto a Convencdo Americana de Direitos Humanos estabeleceu
em seu texto normativo a criagdo de uma Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH)" e uma Corte Interamericana de Direitos
Humanos'®, de natureza consultiva e contenciosa.

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) é composta por sete

membros com ilibada idoneidade moral e reconhecido saber em matéria de direi-
tos humanos, que podem ser nacionais de qualquer Estado-membro da Organi-
zagdo dos Estados Americanos (OEA). A CIDH tem sede em Washington/EUA,
e sua competéncia alcanca todos os Estados-partes da Convengdo Americana de
1969, bem como todos os Estados-membros da OEA que ratificaram a Declara-
¢cdo Americana de Direitos Humanos (PIOVESAN, 2013, p. 335). A CIDH tem
as seguintes atribuicbes: Promover a observancia e a prote¢do aos direitos hu-
manos nas Américas; Fazer recomendagdes aos governos dos Estados-partes,
prevendo a adogdo de medidas adequadas a protecéo dos direitos humanos; Pre-
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Dentre os atuais 35 Estados-membros da OEA, apenas 25 ratifi-

caram a Convencdo Americana de 1969, Isso significa dizer que o
sistema americano convive com dois sistemas protetivos de direitos
humanos distintos. O primeiro estad amparado pela Declaracdo America-
na e pela Carta da OEA, que, conforme afirmado, ndo implica necessari-
amente estabelecer obrigacdes juridicas por parte dos Estados-membros.
Ja o segundo, mais complexo, consubstanciado no que proclama a Con-
vencdo Americana de Direitos Humanos de 1969, ao contrario daquele,
impde obrigagdes juridicas e vincula os Estados-membros a se submete-
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parar estudos e relatérios que se mostrem necessarios, solicitar informacgGes dos
governos relativas as medidas por eles adotadas no que se refere a efetivacdo dos
direitos previstos na Convencdo Americana de 1969; Submeter relatério anual a
Assembleia Geral da OEA; Receber as comunicacgdes (peti¢des) individuais ou
interestatais que contenham denlncias de violagdo de direitos humanos consa-
grados na Convencdo Americana (PIOVESAN, 2013, p. 335-336; RAMOS,
2014, p. 320-321). Portanto, a CIDH funciona como 6rgdo de fiscalizacéo e mo-
nitoramento dos direitos humanos no ambito dos Estados americanos, e pode
ainda atuar numa etapa conciliatdria entre denunciantes e Estados denunciados
por violagbes de direitos humanos, a qual se constitui em uma etapa indispensa-
vel como mecanismo de acionamento do sistema regional de protecdo aos direi-
tos humanos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é uma institui¢do judicial auténo-
ma, ndo sendo 6rgdo da OEA, apenas da Convencdo Americana de Direitos
Humanos. A Corte Interamericana de Direitos Humanos é composta por sete jui-
zes e esta situada em San José, na Costa Rica. A Corte tem jurisdicdo consultiva
e contenciosa. Na jurisdi¢do consultiva a Corte pode emitir pareceres ou opinides
consultivas, ndo vinculantes. Na jurisdigdo contenciosa hd uma acdo judicial
propriamente dita. A jurisdi¢do contenciosa ndo é obrigatdria, pois o Estado po-
de ser ratificante da Convencéo e ndo reconhecer a jurisdicdo da Corte. O Brasil
sO reconheceu a jurisdi¢do da Corte em 1998, mesmo tendo ratificado a Conven-
¢ao no ano de 1992.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ndo é um tribunal permanente e
seu funcionamento ocorre por meio de sessdes ordinarias e extraordinarias. As
sessdes extraordinarias podem ser convocadas por seu presidente ou pela maio-
ria dos juizes (RAMOS, 2014, p. 325).

“Embora a criacdo da Corte e a reformulacdo das funcbes e competéncias da
Comisséo integrem o texto da Convengdo Americana de Direitos Humanos, ado-
tou-se, diversamente do sistema europeu, o critério de conferir aos Estados-
-membros da OEA a faculdade de ratificar o texto da Convengéo sem reconhe-
cer, a0 mesmo tempo, a competéncia contenciosa da Corte.” (ANNONI, 2008,
p. 135)

O Brasil ratificou a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, por meio do Decreto 678,
de 06 de novembro de 1992.



51

rem & Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos (sdo submetidos a Corte apenas 0s Esta-
dos que firmaram expressamente reconhecer a sua jurisdi¢do).

Simplificando, o sistema americano de protecdo aos direitos hu-
manos é formado por quatro instrumentos normativos principais: a De-
claracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, a Carta da Or-
ganizacdo dos Estados Americanos, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos e o Protocolo de San Salvador relativo aos direitos sociais e
econdmicos. Por isso, cabe ao individuo, conforme pontua Cangado
Trindade (2003, p. 28), acionar o sistema protetivo que melhor desejar,
pois

[...] a unidade conceitual dos direitos humanos —
todos inerentes a pessoa humana — veio a trans-
cender as distintas formulagGes de direitos reco-
nhecidos em diferentes instrumentos. Em nada
surpreende que ao individuo seja concedida a li-
berdade de escolha do procedimento internacional
a ser acionado (em nivel global ou regional) — o
que pode reduzir ou minimizar a possibilidade de
conflito no plano normativo. Tampouco em nada
surpreende que se aplique o critério da primazia
da norma mais favoravel a suposta vitima de vio-
lagdo de direitos humanos (seja tal norma de direi-
to internacional — consagrada em um tratado uni-
versal ou regional — ou de direito interno. Tal
complementaridade de instrumentos de direitos
humanos em niveis global e regional reflete a es-
pecificidade e autonomia do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, caracterizado essencial-
mente como um direito de protecéo.

Considerando o processo de internacionalizagdo dos direitos hu-
manos e reconhecendo a coexisténcia de dois sistemas internacionais de
protecdo aos direitos humanos, o sistema global e os sistemas regionais,
nada impede que os individuos com direitos humanos violados ou na
eminéncia de o serem, ndo possam escolher o sistema que melhor prefe-
rirem, pois ambos estardo a disposi¢ao dos individuos e dos Estados.

Logo, ressalta-se que as convencdes internacionais ndo sao ape-
nas um conjunto normativo que se limita a editar direitos, mas criam
mecanismos que possam almejar condi¢des de implementagdo e efetivi-
dade dos seus contetidos normativos aos Estados-parte mediante os me-
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canismos convencionais de monitoramento. O grande desafio que se
coloca neste processo de internacionalizaco dos direitos humanos é
fazer com que esses direitos ndo se constituam em letra morta e possam,
portanto, estar presentes no &mbito de vigéncia dos Estados Constitucio-
nais — sob a perspectiva de direitos fundamentais.

1.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

Os direitos fundamentais inserem-se nos direitos editados na Car-
ta Politica de cada Estado. No Brasil, os direitos fundamentais estéo
descritos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e
pressupdem uma série de garantias constitucionais inerentes a todas as
pessoas. Os direitos fundamentais se consubstanciam nos direitos neces-
sérios & garantia da dignidade da pessoa humana e & protecdo contra
possiveis arbitrariedades estatais (ou de individuos) em face destes direi-
tos. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inclui em
seu texto um expressivo rol de direitos e garantias fundamentais, e tam-
bém limites rigidos que vedam a supressao destes direitos ja conquista-
dos, tornando-os verdadeiras clausulas pétreas (ver art. 60, § 4°, IV, da
CF/88) (BRASIL, 1988).

Obviamente, a simples transcricdo normativa de direitos, ainda
gue considerados fundamentais, ndo impde necessariamente 0 seu res-
peito e o dever de todos e do Estado em respeita-los. Justamente por
conta disso é que as mudancas, em teoria do Direito, pelas quais o Pais
passou, tém relagdo com as mudancas surgidas no cenério internacional,
ainda no inicio do século XX, com a passagem da Constitui¢cdo Federal
para o centro do sistema juridico (BARROSO, 2013b) e o surgimento
dos Estados Constitucionais Democraticos.

Historicamente, as duas primeiras Constituicbes que rompem
com a mera normatividade formal da ciéncia positivista foram a mexi-
cana de 1917 e a de Weimar, da Alemanha, de 1919%°. A mudanca de

2 Sijlva e Veronese (1998, p. 30) afirmam que a partir da Constituicdo Mexicana

de 1917 ¢ da Constituicdo de Weimar em 1919 “diversos Estados do mundo
contemporaneo passaram a reconhecer 0 compromisso institucional da protecao
dos direitos, em que 0 homem passa a ser visto em uma concepgao social. O sig-
nificado relevante que encontramos nesse acontecimento estd na mudanga de
perfil do Estado, em que a norma constitucional atribui ao ente estatal o0 com-
promisso de criar e assegurar direitos, tipicamente voltados para o social. Entre
nos, o fendmeno é verificavel, empiricamente, por meio da leitura da Constitui-
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paradigma é viavel pela substituicdo de um modelo de Estado liberal®
para um modelo de Estado social, que inaugura um novo movimento
constitucionalista em direcdo aos direitos sociais, principalmente as
regulamentacfes quanto ao direito do trabalho.

Duas caracteristicas importantes relatam as tens@es do Estado li-
beral. A primeira, em relacdo a propria ruptura da concepgdo de lei, € a
segunda, advinda da propria normatividade da lei, que tera de regular o
caso concreto, cabendo ao Direito ndo mais ser imparcial. No campo
normativo, 0 que se observou na vigéncia do Estado liberal foi a inci-
déncia das regras como fontes propulsoras na garantia da legalidade
formal. O Estado legislativo atuou colocando a lei em posicdo central
(positivismo juridico) para a resolucdo de toda e qualquer relacao confli-
tuosa na sociedade, pondo o Direito em situacdo de pura neutralidade,
uma vez que a norma geral e abstrata devia ser executada para resolver
os conflitos, cabendo aos operadores do Direito desempenhar uma Unica
funcdo, qual seja, a de mero aplicador da lei (DUARTE; POZZOLO,
2006).

[...] a ampliacdo do conceito normativo de Consti-
tuicdo operada pelo constitucionalismo social ali-
cercado desde a Constituicdo de Weimar fez com
gue a proposta metodoldgico-juridica do pensa-
mento liberal sofresse um processo de desontolo-
gizacdo caracterizado pela abertura das categorias
juridicidade, previamente constituidas por para-
digmas internos a ciéncia juridica, a efetivagdo de
um quadro de valores externos que interpreta o te-
cido social. (DUARTE; POZZOLO 2010, p. 19-
20)

¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, na qual se observa a existéncia
de diversas normas que revelam o dever juridico do Estado na prote¢do dos inte-
resses difusos.”.

Para a compreensdo do modelo de Estado liberal e suas matrizes tedricas, pes-
quisar: VIEIRA, 2013. Importa aqui destacar que “foi com base nas teorias liberais
de limitagdo das a¢Bes do Estado; na existéncia de direitos naturais dos homens,
inaliendveis e anteriores a criagcdo do ente estatal; na defesa do individuo e na
defesa da liberdade; no principio da separacéo dos poderes e de um direito con-
substanciado na lei como expressdo da vontade geral da Nag&o, que se erigiram
as bases do Estado de Direito, em sua matriz liberal. Ele respondeu ao reconheci-
mento dos direitos individuais, na qualidade um direito a ser preservado pelo Es-
tado, mas ndo com a garantia de sua universalidade ao conjunto da populagéo,
exceto como mera expressdo formal.” (VIEIRA, 2013, p. 137).

21
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[-]

O novo ethos politico que resultava da superacéo
da concepcéo liberal da separacdo da sociedade e
Estado traduzia-se, agora, hum esforco cada vez
mais crescente de institucionalizar um Estado que
se caracterizasse como social, conformando, por-
tanto, desde um novo tipo de relagdo estabelecida
entre Estado, cidaddos e sociedade, uma ordem
normativa capaz de direcionar a prépria ordem
econdmica e social em fungdo da promog¢do da
dignidade da pessoa humana. (DUARTE;
POZZOLO, 2010, p. 21)

Portanto, a emergéncia na resolucdo dos conflitos sociais, envol-
vendo agora ndo apenas os individuos, mas também toda a coletividade,
centrada no respeito pela dignidade humana e na construcdo de uma
nova estrutura axioldgica, forma as bases deste modelo constitucional
demaocratico previsto no modelo de Estado social.

Dentre as caracteristicas deste modelo de Estado Constitucional
Democratico, destacam-se: a) a garantia de conferir ao Estado poder
limitado; b) a garantia de conferir forga normativa as Cartas Constitucio-
nais; ¢) o reconhecimento do valor da dignidade da pessoa humana co-
mo bem essencial a ser protegido no ambito juridico, e, em decorréncia
disso a criacdo de um rol de direitos fundamentais para assegurar essa
dignidade; d) a existéncia de carga axiolégica mével e a normatividade
dos principios no ordenamento juridico (a admissdo da existéncia de
regras e principios®); e) a expansdo da jurisdicdo constitucional — no

22 Esta discussdo sobre a diferenca ou em que consistem as regras e os principios

na teoria do direito é matéria fértil, ndo existindo um consenso doutrinario sobre
esta incidéncia nos sistemas juridicos ou sobre quais séo de fato suas diferencas.
Esta tese ndo tem por objetivo fazer uma andlise jusfiloséfica em teoria do direi-
to, bem como ndo visa estudar quais seriam 0s modelos tedricos mais adequados
para incorporar este novo modelo constitucional, se aquilo que alguns chamam
de neoconstitucionalismo (Ronald Dworkin, Robert Alexy e Jirgen Habermas)
ou garantismo (Luigi Ferrajoli). Para Duarte e Pozzolo (2006, p. 65-66), adeptos
do modelo neoconstitucionalista. O principialismo pressupde, portanto que se dé
uma carga axiolégica juridica procedimental para a resolucdo dos conflitos e pa-
ra isso diferencia precisamente a conceituacdo de regras e principios. Os princi-
pios gerais de direito devem ser aplicados levando em consideragdo os pardme-
tros de controle racional, assim como compete ao aplicador da lei, na resolugdo
do caso concreto, utilizar seu juizo de ponderagdo sempre que houver normas
conflitantes entre si na resolucéo da lide.
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Brasil, o controle de constitucionalidade é realizado pelo Supremo Tri-
bunal Federal — STF; f) o desenvolvimento de uma nova hermenéutica
constitucional, com énfase a técnica da ponderacdo (BARROSO,
2012)%.

De acordo com Pefia Freire (2013, p. 34), é necessario garantir ri-
gidez constitucional e assegurar a for¢a normativa das Constitui¢bes. E
isso implica afirmar que a Constituicdo resgatou seu papel de destaque
no ordenamento juridico, ocupando o topo da pirdmide kelseniana,
impondo que as normas infraconstitucionais ndo poderao ser contrarias a
ela, e determinando limites a atuacdo do legislador. A norma constitucio-
nal (composta por regras e principios) € reconhecida axiologicamente
como de hierarquia superior, mantendo, portanto, as hormas infraconsti-
tucionais com o status de subordinacdo perante a Constituicdo
(ZAGREBELSKY, 1995, p. 34).

No que se refere aos direitos fundamentais, além de constituirem-
-se como clausulas pétreas, devera o legislador ordinario criar um sis-
tema infraconstitucional compativel com uma interpretacdo moral da
Constituicdo®™. No mesmo sentido, Ferrajoli (2012, p. 17) aponta que
este modelo de constitucionalismo rigido, difundido principalmente

28 para mais informag®es sobre as caracteristicas que marcam o modelo neoconsti-

tucional e o estudo da teoria do direito ver: (ALEXY, 2008), (BARROSO,
2012), (CADEMARTORI, 2006), (CARBONELL, 2003), (DUARTE;
POZZOLO, 2006), (GUASTINI, 2003).

Infelizmente, o Brasil parece viver numa crise de legitimidade constitucional
ameacada pelos legisladores do Congresso Nacional (principalmente na Camara
dos Deputados), considerando as propostas de Emenda a Constitui¢do da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988 suscitadas nos dltimos anos, a exemplo da
PEC 215/2000, sobre demarcagao de terras indigenas, a PEC 171/1993, que dis-
pde sobre a reducdo da maioridade penal, além de outros projetos de leis (infra-
constitucionais) que flagrantemente ferem os dispositivos constitucionais, tal
como o Projeto de Lei 6.583/2013 recentemente aprovado no ambito da Camara
dos Deputados, que dispde sobre o Estatuto da Familia, e de acordo com este
projeto, sera considerada familia a unido entre homem e mulher, conforme dis-
posto no artigo 2°: “Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o
nlcleo social formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por
meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.” (grifado no original). Se aprovado, o Es-
tatuto da Familia estara em flagrante desrespeito constitucional, uma vez que, so
para citar como exemplo, o préprio Supremo Tribunal Federal reconheceu como
entidade familiar a unido estavel para casais do mesmo sexo, quando julgou a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade — ADI 4.227 e a Arguicdo de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental — ADPF 132 no ano de 2011.

24



56

apos a segunda metade do século XX, foi responsavel ainda por promo-
ver o aperfeicoamento e a integracdo do positivismo juridico, além de
ser responsavel pelo alargamento do Estado de direito, “sendo o legisla-
dor ndo mais onipotente, mas subordinado também as normas constitu-
cionais, ndo somente quanto as formas da producgdo juridica, mas tam-
bém quanto aos contetidos normativos produzidos” (FERRAJOLI, 2012,
p. 17).

Logo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é
representativa desta conciliacdo entre Estado de Direito e Democracia e,
como tal, garantidora de direitos fundamentais como uma das suas prin-
cipais finalidades, ja expressamente ressaltado logo no seu preadmbulo:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democréatico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liber-
dade, a seguranga, 0 bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconcei-
tos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucéo pa-
cifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote-
cdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
(BRASIL, 1988)

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ali-
nhada com as modernas Constitui¢cbes dos Estados democraticos, possui
como caracteristicas principais: sua forma escrita, dogmatica, rigida e
analitica (extensa), restabelece a democracia ao Pais e enuncia, além das
regras de organizacdo do poder, um catalogo de direitos fundamentais,
consolidados na ideia de protecdo a dignidade humana (DUARTE;
POZZOLO, 2006, p. 79).

O valor da dignidade da pessoa humana vem expresso nos termos
do artigo 1°, inciso Ill, do texto constitucional, nos seguintes termos:
“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indisso-
lavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il — a
dignidade da pessoa humana.”.

A dignidade da pessoa humana impde-se como nulcleo basico e
orientador de todo o sistema juridico brasileiro, devendo o hermeneuta



57

té-la como critério para interpretacdo e compreensdo do Direito de for-
ma expansiva. Como enunciado no predmbulo, Piovesan (2008d, p. 8)
afirma que “a dignidade humana e os direitos fundamentais vém a cons-
tituir os principios constitucionais que incorporam as exigéncias de jus-
tica e dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo o sistema
juridico brasileiro”. Os direitos fundamentais se consubstanciam nos
direitos necessarios a garantia da dignidade da pessoa humana e a prote-
¢do contra possiveis arbitrariedades estatais.

Ferrajoli (2009, p. 19) define direitos fundamentais da seguinte
forma:

Son ‘derechos fundamentales’ todos aquellos de-
rechos subjetivos que corresponden universal-
mente a ‘todos’ los seres humanos en cuanto do-
tados del status de personas, de ciudadanos o
personas con capacidad de obrar; entendiendo
por ‘derecho subjetivo’ cualquier expectativa po-
sitiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juri-
dica; y por status la condicién de un sujeto, pre-
vista asimismo por una norma juridica positiva,
como presupuesto de su idoneidad para ser titular
de situaciones juridicas y/o autor de los actos que
son ejercicio de éstas.”

A teoria de Ferrajoli se preocupou em sistematizar e demonstrar a
efetividade dos direitos fundamentais, considerados pelo autor, como a
‘lei dos mais fracos’, e, de acordo com Souza (2012, p. XIlI), a proposta
de Ferrajoli é instituir os direitos que ele considera fundamentais, justa-
mente para que seja possivel protegé-los contra “a voracidade do merca-
do; seu anseio quanto a construgdo de um constitucionalismo democrati-
co global; enfim, sua crenca no direito como alternativa aos ‘poderes
selvagens’ resultantes do anarquico processo de globalizagdo que amea-
¢a a democracia.”

% “S30 “direito fundamentais’ todos aqueles direitos subjetivos que correspondem

universalmente a ‘todos’ os seres humanos enquanto dotados de status de pessoas,
de cidaddos ou com capacidade de agir; entendo por ‘direito subjetivo’ qualquer
expectativa positiva (a prestagdes) ou negativa (a ndo sofrer lesdes) atribuida a
um sujeito por uma norma juridica, e por status a condicao de um sujeito prevista
também esta por uma norma juridica positiva como pressuposto da sua idonei-
dade para ser titular de situagBes juridicas e/ou autor dos atos que delas séo
exercicio.” (tradugdo livre)
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Diferente dos neoconstitucionalistas, Ferrajoli (2009, p. 22-23)
classifica os direitos fundamentais em quatro classes, de acordo com a
titularidade; sdo elas: a) a primeira, constitui-se nos direitos humanos,
gue sdo aqueles direitos considerados primarios e exerciveis em razao
do status de pessoa humana, como o direito a vida, a liberdade, a digni-
dade humana, a liberdade de expressdo, a saude, a educacdo, e outros;
b) a segunda classe seria a dos direitos publicos, que o autor também
considera como primarios, mas sao exercidos pelas pessoas que possu-
em o status de cidaddos (nacionais), seriam os direitos de residéncia e
circulacdo no territorio, direito ao trabalho, e outros; c) a terceira com-
preende os direitos civis, que, para ele, sdo direitos secundarios, tais
como a possibilidade de negociar e fazer contratos, direito de acesso a
justica, e todos os direitos que se referem ao principio da autonomia da
vontade (que rege as relagdes privadas) e exercido em razdo das deman-
das do mercado; e, d) a quarta, diz respeito aos direitos politicos, tam-
bém classificados como direitos secundarios, exerciveis apenas por
cidaddos com capacidade de agir, como exemplo o direito de elegibili-
dade e alistabilidade eleitoral.

Os direitos fundamentais possuem principios préprios, e também
sdo atinentes aos direitos humanos, principalmente no que se refere a
sua universalidade®, igualdade, indisponibilidade (FERRAJOLI, 2012,
p. 39), indivisibilidade, vedacdo ao retrocesso e ainda, acrescenta-se
outro, previsto na Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de
1988, que é o principio que permite aos direitos enunciados na Carta
Constitucional a condicdo de aplicabilidade direta e imediata, conforme
preceitua o artigo 5°, § 1°. Por aplicabilidade direta e imediata devem-se

% A caracteristica da universalidade ndo é absoluta e sim relativa, pois a prépria
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 faz distingéo em relacdo
as pessoas titulares de direitos fundamentais; tome-se como pardmetro o exerci-
cio dos direitos politicos, que sd podem ser exercidos por pessoa cujo status seja
de brasileiro (nato ou naturalizado), direito portanto, ndo extensivo a turistas es-
trangeiros, por exemplo. Ainda em se tratando de titularidade, o caput do artigo
5° do texto constitucional declara de forma expressa que séo titulares de direitos
fundamentais os brasileiros natos e os estrangeiros residentes no Pais. Em que
pese 0 constituinte originario tenha informado como titular de direitos funda-
mentais apenas brasileiros e estrangeiros, quando estes forem residentes, a teoria
dos direitos fundamentais, dada a caracteristica da universalidade e seguindo os
direitos declarados nas Cartas Constitucionais, ndo exclui o exercicio dos direi-
tos fundamentais por turistas estrangeiros, apatridas, refugiados, etc. (exemplo —
direito de ir e vir, liberdade de manifestacdo do pensamento, direito de reunido,
presuncédo de inocéncia e muitos outros). Acerca da titularidade de direitos fun-
damentais, pesquisar em: SARLET; MARINONI, 2014.
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entender aqueles direitos cujos contetdos tdo logo sejam normatizados
estdo aptos a gerar efeitos de forma imediata, independentemente, por-
tanto, de prestacOes positivas por parte do Estado (SILVA, 2006).

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, os
direitos e as garantias fundamentais estdo dispostos no Titulo Il, a partir
do artigo 5°, e estdo assim distribuidos por temas e artigos: Direitos e
deveres individuais e coletivos (art. 5°); Direitos sociais (arts. 6° a 11);
Direitos de nacionalidade (arts. 12 e 13); Direitos politicos (arts. 14 e
16); e, Partidos politicos (art. 17) (BRASIL, 1988).

Existe uma discussdo doutrinaria acerca da possibilidade de os di-
reitos sociais (arts. 6° ao 11 da CF/88), aos quais reconhecidamente,
também se atribui o status de fundamentais, terem também esta caracte-
ristica, o de serem exercidos de forma direta e imediata (BRASIL, 1988).
No entanto, os direitos sociais dependem do Estado (prestacdes positi-
vas) para serem exercidos. Considerados direitos de 22 dimensdo, aos
direitos sociais é atribuida a nocdo de possuirem baixa normatividade,
justamente porgue pesa sobre eles a necessidade de buscar a sua justicia-
bilidade, quando deixa o Estado de cumprir o seu papel.

De acordo com Moraes (2012, p. 205),

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do ho-
mem, caracterizando-se como verdadeiras liber-
dades positivas, de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a
melhoria de condigdes de vida aos hipossuficien-
tes, visando a concretizagdo da igualdade social, e
sdo consagrados como fundamentos do Estado
democrdtico, pelo art. 1°, 1V, da Constituicdo Fe-
deral.

Cumpre salientar que, ao final do rol dos direitos e garantias fun-
damentais previstos no artigo 5°, de forma inédita, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 previu a possibilidade de expan-
sividade dos direitos inerentes ao ser humano, ao firmar no § 2° que “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
(BRASIL, 1988).

Ao possibilitar que os tratados internacionais de direitos humanos
pudessem fazer parte do catalogo de direitos fundamentais, o constituin-
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te originario permitiu que os tratados dessa natureza adquirissem forcga
normativa constitucional (substancial), uma vez que a interpretagdo
teleoldgica e sistematica de todo o texto constitucional exigia respeito
méaximo ao valor da dignidade humana, orientador do fenémeno consti-
tucional (PIOVESAN, 2013, p. 114).

Embora parecesse 6bvio o papel de destaque que os tratados in-
ternacionais de direitos humanos teriam no sistema juridico pés-Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, havia ainda a divida
sobre a real hierarquia dos tratados que disciplinam os direitos humanos.
Em raz&o disso, o poder constituinte derivado reformador incluiu o pa-
ragrafo 3° ao artigo 5° do texto constitucional, por meio da Emenda
Constitucional 45, de 30 de dezembro de 2004, da seguinte forma: “§ 3°
Os tratados e convences internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais.” (BRASIL, 1988).

Assim, os tratados internacionais de direitos humanos do qual o
pais é signatario, se aprovados pelo rito especial no &mbito do Congres-
so Nacional, seguindo o que estabelece o § 3° do artigo 5°, conferiré a
eles o status de norma constitucional.

Ao que parece, a incluséo do 8§ 3° ao artigo 5° acaba se demons-
trando contrario ao préprio § 2°, que, por ser mais geral e abrangente do
gue aquele, ja acolhia a tese de que os direitos humanos (ainda que posi-
tivados nos tratados internacionais dos quais o pais é signatario) deveriam
sempre prevalecer em quaisquer circunstancias.

Annoni (2008, p. 278-279) destaca que, para fins de desenlaces
doutrinarios divergentes acerca da hierarquia dos tratados internacionais
de direitos humanos, a inclusdo do § 3° ao artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 representou um desservico a
teoria internacional e constitucional dos direitos humanos e, ressalta,
mais uma vez, a posi¢do conservadora adotada pelo legislador consti-
tuinte reformador, ao ndo reconhecer expressamente a constitucionali-
dade formal dos direitos humanos firmados no ambito internacional, ja
assegurados por forca do § 2° do artigo 5°, como defendeu o constituinte
originario. A autora ainda demonstra que o § 3°, por contrariar 0 que
esta disposto no § 2°, deve ser atestado como inconstitucional, uma vez
que a “redacdo induz a restricdes na incorporacdo de novos direitos
humanos fundamentais [...]” (ANNONI, 2008, p. 280).

Piovesan (2013, p. 133-134) assinala que existem pelo menos
quatro correntes que discutem a hierarquia dos tratados internacionais de
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direitos humanos; séo elas: a) hierarquia supraconstitucional; b) hierar-
quia constitucional; ¢) hierarquia infraconstitucional, mas supralegal; e
d) a paridade hierarquica entre tratado e lei federal. E enfatiza seu posi-
cionamento, sustentando a tese de que:

[...] a hierarquia constitucional j& se extrai de in-
terpretacdo conferida ao proprio art. 5°, § 2°, da
Constituicdo de 1988. Vale dizer, seria mais ade-
quado que a redagdo do aludido § 3° do art. 5° en-
dossasse a hierarquia formalmente constitucional
de todos os tratados internacionais de protecéo
dos direitos humanos ratificados, afirmando — tal
como fez o texto argentino — que os tratados in-
ternacionais de prote¢do de direitos humanos rati-
ficados pelo Estado brasileiro tém hierarquia
constitucional.

Sarlet (2014, p. 301) informa que atualmente o Supremo Tribunal
Federal®” tem aderido a tese da supralegalidade dos tratados internacio-
nais de direitos humanos ratificados pelo Pais antes da entrada em vigor
da Emenda Constitucional 45/2004. Esta supralegalidade indica que os
tratados internacionais de direitos humanos estariam acima das leis or-
dinarias e complementares, mas que ndo possuem status equivalente a
emenda constitucional.

Acerca da influéncia do direito internacional dos direitos huma-
nos no ambito juridico interno, Piovesan (2013, p. 116) esclarece a ne-
cessidade de que as normas do jus cogens sejam de fato influenciadas
nas Cartas Constitucionais, para que se materialize a protecdo universal
dos direitos humanos. De acordo com a autora:

O constitucionalismo global compreende ndo ape-
nas o classico paradigma das relagdes horizontais

2T pode-se citar de exemplo a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso

Especial — RE 466.343/SP de relatoria do Ministro Cezar Peluso, julgado no
plenario em 03 de dezembro de 2008, que declarou ilicita a prisdo civil do depo-
sitario infiel, conforme ja estava previsto na Convencéo Interamericana de Direi-
tos Humanos de 1969. Assim, o STF acolheu na sua decisdo a impossibilidade
de prisdo civil do depositario infiel por forca do tratado internacional, dando a
ele status supralegal, mas nédo status equivalente as emendas constitucionais. No
ano seguinte, a deciséo foi transformada na Simula Vinculante do STF n° 25,
dispondo que: “é ilicita a prisdo civil de depositario infiel, seja qual for a moda-
lidade do deposito” (STF, 2008).
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entre Estados, mas no novo paradigma centrado:
nas relagdes Estado/povo, na emergéncia de um
Direito Internacional dos Direitos Humanos e na
tendencial elevacdo da dignidade humana a pres-
suposto inelimindvel de todos os constituciona-
lismos. Por isso, o Poder Constituinte dos Estados
e, consequentemente, das respectivas Constitui-
¢Oes nacionais, esta hoje cada vez mais vinculado
a principios e regras de direito internacional. E
como se o Direito Internacional fosse transforma-
do em pardmetro de validade das prdprias Consti-
tuicBes nacionais (cujas normas passam a ser con-
sideradas nulas se violadoras das normas do jus
cogens internacional). O Poder Constituinte sobe-
rano criador de ConstituicGes esta hoje longe de
ser um sistema autdnomo que gravita em torno da
soberania do Estado. A abertura ao Direito Inter-
nacional exige a observancia de principios materiais
de politica e direito internacional tendencialmente
informador do Direito interno. Nesse raciocinio, a
abertura @ normacdo internacional passa a ser
elemento caracterizador da ordem constitucional
contemporanea. (PIOVESAN, 2013, p. 116)

Por isso, respeitadas as particularidades culturais de cada Estado-
-nacdo, é imprescindivel que o sistema internacional de protecdo aos
direitos humanos, com representacdo normativa dada pelos tratados
internacionais, seja 0 parametro a orientar as normas internas dos Esta-
dos, e que estes direitos estejam resguardados nas Constitui¢oes, tama-
nha forga normativa e soberana que estas possuem atualmente, por forca
do movimento constitucionalista democrético.

Ainda que se tenha muito a discutir sobre a teoria dos direitos
fundamentais, é importante identificar que aqueles positivados na Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estdo em ampla sin-
tonia com os direitos enunciados nos tratados internacionais de direitos
humanos. A grande preocupacdo atualmente é verificar de que forma é
possivel tornar estes direitos efetivos e ndo meramente num amontoado
de regras juridicas positivadas, mas sem qualquer aplicabilidade pratica.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é im-
buida de grandes conquistas e alguns desafios. Como se viu, foi respon-
sdvel por trazer de volta a democratizagdo ao Pais e, ao fazer isso, na
perspectiva dos direitos politicos e de representacdo, tornou possivel
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consagrar novas formas de democracia direta, com atuacdo/participacao
popular®. Foi assegurada também, de acordo com o pacto federativo,
maior autonomia aos municipios e o reconhecimento de novos sujeitos
de direitos, entre eles os objetos desta pesquisa, que se constituem nas
criancas e adolescentes negros, duplamente vulneraveis, em razdo da
idade e de sua cor de pele.

Veronese e Silva (1998, p. 31) destacam que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 propiciou a criacdo de uma nova
sociedade politica, sedimentada na luta cotidiana para materializar as
promessas juridicas ditadas pelo texto constitucional, sejam as deman-
das advindas dos movimentos negros, movimentos feministas, movi-
mentos dos trabalhadores, movimentos indigenas, movimentos em prol
da garantia de direitos de criancas e adolescentes, e muitas outras frentes.

1.2.1 Odireito a igualdade como direito humano e fundamental:
0 debate constitucional sobre as politicas de acéo afirmativa

O direito a igualdade esta presente nos principais tratados inter-
nacionais de direitos humanos, tanto aqueles pertencentes ao sistema
global, como aqueles pertencentes aos sistemas regionais, incluindo o
sistema americano do qual o Brasil faz parte®. O valor da igualdade se
funda principalmente na Declaragdo de Direitos da Virginia de 1776 e
na Declara¢do Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789,
compondo, ambas, as noc¢Ges de que 0s homens nascem livres e iguais.

E importante constar que uma primeira fase do direito de igual-
dade esteve assentada sob a concep¢do de uma igualdade meramente
formal, tipica do modelo de Estado liberal, segundo a qual o direito de

2 De acordo com Vieira (2013, p. 187), “resta claro que a cidadania participativa

foi a maior inovagdo que CRFB/1988 realizou no ambito da cidadania, pois, para
além do estabelecimento de regras de participacao politica e ampliagdo do reco-
nhecimento dos direitos humanos/fundamentais, pressupds que este novo para-
digma, inserto no Estado Democrético de Direito, teria, na sua concretizagdo, a
Sociedade como um dos seus instrumentos fundamentais.” Para mais informa-
¢Oes sobre o processo de transigdo democratica conferida pela Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, e em consequéncia o direito de partici-
pacédo popular, pesquisar em: VIEIRA, 2013.

Desnecessario colacionar aqui todos os tratados em que o direito de igualdade
aparece, bastando mencionar que ele estd amparado nos documentos internacio-
nais que integram a Carta Internacional dos Direitos Humanos da Organizacéo
das NacGes Unidas, bem como nos documentos internacionais do sistema ameri-
cano, com destaque a Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969.

29
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igualdade se expressava a partir e tdo somente da nogdo de que ‘as pes-
soas sdo iguais perante a lei’ (SARLET, 2014, p. 541). “Para os pensa-
dores e tedricos da escola liberal, bastaria a simples incluséo da igualda-
de no rol dos direitos fundamentais para se ter esta como efetivamente
assegurada no sistema constitucional.” (GOMES, 2001, p. 18). E ainda,
o0 principio da igualdade representava a conquista do direito de liberda-
de, que reconhece uma sociedade de sujeitos livres e iguais.

Em decorréncia desse aspecto de formalidade pura e simples é
gue Sarmento (2008, p. 65) afirma que o direito de igualdade, reconhe-
cido como a igualdade perante a ordem juridica, serviu de instrumento
que beneficiava apenas a elite econémica (detentora de direitos e privi-
Iégios), numa sociedade negadora, das injusticas, opressfes e desigual-
dades sociais profundas.

Esta igualdade formal foi muito bem descrita por Orwell (2007)
na sua fabula ‘A Revolugdo dos Bichos’. Na fazenda dos bichos, em
analogia ao modelo de Estado liberal-burgués, “todos os bichos eram
iguais, mas alguns eram mais iguais que outros”.

Foi necessario, portanto ressignificar o direito de igualdade, uma
vez que se devia alcangar uma igualdade como contraponto daquilo que
seria a desigualdade. Por isso mencionar direitos iguais em sociedades e
épocas diferentes ndo ¢é tarefa facil, pois, certamente, a visdo contempo-
ranea de igualdade ndo é a mesma dos séculos anteriores (XVIII, XIX,
XX, por exemplo), como o direito de igualdade ndo é o mesmo em cada
sociedade, em cada pais. E no reconhecimento das desigualdades que se
procura alcancar o que seria o postulado da igualdade.

As desigualdades, é importante frisar, vao passando a ser inacei-
taveis no decorrer do tempo e em cada sociedade de formas distintas.
Tome-se como pardmetro a discussdo sobre a igualdade racial no Brasil,
gue alcanca seu apogeu apenas no final do século XX, em razdo das
lutas do movimento negro que negaram a ideia de democracia racial na
sociedade brasileira (LIMA; VERONESE, 2011), Assim, foi necessario
repensar outra configuracdo de igualdade que reconhecesse 0s grupos
raciais negros como desiguais, socioeconomicamente, por exemplo,
perante 0s grupos raciais brancos. Portanto, falar de igualdade implica
falar de desigualdade, que apresenta como fator determinante nesta, a
diferenga.

S6 na fase final do século XX, a preocupagdo com
o direito a diferenca incorpora-se definitivamente
ao discurso de igualdade. Torna-se evidente, en-
tdo, que o direito de cada pessoa de ser tratada
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com igualdade em relagdo aos seus concidaddos
exige uma postura de profundo respeito e conside-
racdo a sua identidade cultural, ainda quando esta
se distancie dos padrdes hegemdnicos da socieda-
de envolvente. O respeito, a preservagio e a pro-
mocédo das culturas dos grupos minoritarios con-
vertem-se assim numa das dimensdes fundamen-
tais do principio da igualdade. (SARMENTO,
2008, p. 68)

Barros (2004) argumenta que a desigualdade € intrinseca a natu-
reza humana e a propria sociedade, composta por seres multifacetarios.
Nesta sociedade multifacetaria sempre existira homens e mulheres, cada
qual com as suas respectivas caracteristicas de cor, raca, crenca, condi-
¢do sexual, entre outras diferencas. “A afirmacédo do direito & diferenca é
necessaria quando utilizada em projetos antidiscriminatorios, sobrema-
neira quando pensamos em minarias étnico-raciais descobertas de direi-
tos mais fundamentais.” (CAMILO, 2014, p. 62).

No entanto, a desigualdade também esta ligada a um processo
historico de formacédo, determinada de acordo com o local, o tempo e
onde se desenvolveram as diferengas. Contemporaneamente, reconhece-
-se que a sociedade escravocrata vigente no Brasil por quase quatro
séculos e s6 extinta legalmente no final do século XIX, ndo era uma
sociedade formada por seres humanos iguais, uma vez que a prépria
escravidao esteve assentada nos ideais racistas e deterministas, enaltece-
dores de uma superioridade racial de grupos brancos, em detrimento de
outros grupos raciais, como 0s grupos negros.

A heranca escravocrata é resultado da desigualdade e da excluséo
como principios de regulagdo, impostos pela colonialidade europeia
negadora de qualquer relagdo dialética, dos grupos oprimidos, de um
ideal emancipatorio. Por isso, ndo é possivel garantir direitos iguais sem
gue haja o reconhecimento das diferencas, sendo que é nas diferencas
que a exclusio e a desigualdade operam® (SANTOS, 2006, p. 279).

% Santos (2006, p. 280) afirma que “A desigualdade e a exclusdo sdo dois sistemas

de pertenca hierarquizada. No sistema de desigualdade, a pertenca da-se pela in-
tegracdo subordinada enquanto que no sistema de excluséo a pertenca da-se pela
exclusdo. A desigualdade implica um sistema hierarquico de integragdo social.
Quem esta em baixo esta dentro e sua presenga € indispensavel. Ao contrério, a
exclusdo assenta num sistema igualmente hierarquico mas dominado pelo prin-
cipio da segregacdo: pertence-se pela forma como se é excluido. Quem esta em
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Logo, a nogdo de igualdade formal perde forca, também, porque
0 proprio reconhecimento formal de direitos ndo assegura, consequen-
temente, a sua efetivacdo. Por isso, Sedek (2007, p. XV) afirma que

O fato, porém, das relacdes concretas ndo espelha-
rem a igualdade prevista em lei ndo diminui o valor
da legalidade. Ao contrario, indica a existéncia de
um desafio assumido pelos grupos sociais que tive-
ram forga politica suficiente para conferir para tais
direitos o estatuto legal. Em consequéncia, ainda
que ndo respeitados, ndo da no mesmo a presenga
ou ndo de direitos formalizados em diplomas le-
gais. A ndo coincidéncia entre 0 mundo real € o le-
gal adverte para a necessidade de se construir me-
canismos que garantam a sua aproximagéo.

A escolha por uma igualdade ndo meramente formal, produto do
que a lei diz que é igual, implica ndo aceitar mais determinadas desi-
gualdades que visem afrontar os direitos basicos de qualquer ser huma-
no, ou até mesmo negar o valor da sua dignidade humana.

O principio da igualdade &, por assim dizer, pedra angular do di-
reito constitucional moderno, principalmente porque guarda referéncia
com o modelo de Estado de Direito Democratico e Social, possuindo
conexdo intima com os valores de justica, embora com ele ndo se con-
funda (SARLET, 2014, p. 538). Sarmento (2008, p. 66) aponta que foi
apenas no século XX, com a vitéria de um constitucionalismo de base
democratica, que se passa a ter uma releitura do principio da igualdade,
numa igualdade ndo mais meramente formal, e sim substancial.

Aos poucos, 0s Estados e as constitui¢cbes vao re-
conhecendo novos direitos voltados para a popu-
lagdo mais pobre, que envolviam prestac6es posi-
tivas e demandavam uma atuagdo mais ativa dos
poderes publicos, voltada para a garantia de con-
digdes minimas de vida para todos. O culto a au-
tonomia da vontade no campo negocial e a prote-
cdo exacerbada da propriedade privada cederam
espaco para um direito mais intervencionista, que

baixo, esta fora. Estes dois sistemas de hierarquizagdo social, assim formulados,
sdo tipos ideais, pois que, na pratica, 0s grupos sociais inserem-se simultanea-
mente nos dois Sistemas, em combinagdes complexas.”
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se valia com frequéncia cada vez maior de normas
cogentes para protecdo das partes mais vulnera-
veis, como se V&, por exemplo, no Direito do Tra-
balho, novo ramo da ciéncia juridica que se eman-
cipou do Direito Civil na era do Welfare State.
(SARMENTO, 2008, p. 66)

Em razdo disto ndo mais é possivel ignorar na analise do direito
de igualdade o direito a diferenca, pois este envolve, nos caso dos gru-
pos raciais negros, a necessidade de respeito e valorizagdo da sua identi-
dade étnico-cultural, razdo pelo qual se faz urgente transcender ao direi-
to de igualdade meramente formal, porque a busca de uma efetiva igual-
dade racial estd amparada em outros valores, 0s quais 0 mero legalismo
ou a literalidade pura e simples da lei ndo permite que se alcancem.

Assim, fundamental foi o processo de expansividade do direito de
igualdade que alcangou seu apice no constitucionalismo produzido no
po6s-Segunda Guerra Mundial, por forca dos tratados e declarac@es in-
ternacionais de direitos humanos que surgiram nesse periodo historico.
A internacionalizacdo dos direitos humanos, amparada na protecdo a
vida, integridade fisica e dignidade humana, tem sua concepc¢ao também
fundada na ideia de igualdade entre os seres humanos perante a ordem
juridica nacional e internacional. A noc¢do de igualdade vem atrelada a
ideia de justica “ao conceder algo a cada um de acordo com seus méritos
e de exigir de cada um aquilo que sua capacidade e possibilidade permi-
tiam” (PEDROSO, 2014, p. 120).

O novo postulado de igualdade, atrelado a uma teoria valorativa,
visa ndo mais alcancar aquele sujeito abstrato e racional idealizado no
lluminismo, mas centrado na pessoa humana real e concreta, possuidora
de necessidades materiais que precisam ser atendidas para que seja pos-
sivel o exercicio de direitos e liberdades fundamentais. Esta nova con-
cepcédo de igualdade é possivel de se materializar no modelo de Estado
Social e Democratico (SARMENTO, 2008, p. 66). A base valorativa
desta igualdade ressalta o valor intrinseco consubstanciado na possibili-
dade de concrecdo de uma igualdade fatica (material), por meio de um
dosador de diferengas que melhor permita auxiliar a discernir entre ‘de-
sigualizagdes aceitaveis e desejaveis’ daquelas que sdo ‘profundamente
injustas e inaceitaveis’ (PEDROSO, 2014, p. 120).

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o
principio da igualdade alcangou posicdo de destaque ja no preambulo
(como destacado acima), aliado ao valor de justica social, e inserido no
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caput do artigo 5°, que inaugura o rol dos direitos e garantias fundamen-
tais, conforme definido expressamente:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin-
cao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasi-
leiros e aos estrangeiros residentes no Pais a in-
violabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos ter-
mos seguintes:

[...] (BRASIL, 1988. Grifo nosso)

E possivel deduzir do texto constitucional a existéncia de uma
dupla dimens&o do direito de igualdade, uma dimensdo objetiva® e uma
dimens&o subjetiva, compreendida sob dois aspectos, um negativo (de-
fensivo) e outro positivo (prestacional). Na dimens&o subjetiva do direi-
to da igualdade, Sarlet (2014, p. 547) situa, por exemplo, a proibi¢cdo de
tratamentos contrarios aos valores de igualdade, bem como compreende
a necessidade de assegurar a igualdade mediante medidas compensato6-
rias, que poderdo ser adotadas pelo proprio Estado, a fim de afastar
eventuais desigualdades, como é o caso das acdes afirmativas. Neste
caso, as agoes afirmativas, considerando a sua natureza positiva ou pres-
tacional da igualdade, implicam “um dever de atuacdo estatal, seja na

%1 Sarlet (2014, p. 546) afirma que, “no ambito da dimens3o objetiva, a igualdade

[...] constitui valor (principio) estruturante do Estado Constitucional na condigéo
de Estado Democréatico e Social de Direito, muito embora seja controversa a
possibilidade de deducéo, diretamente do principio da igualdade, de deveres de
protecédo dos 6rgéos estatais. Ainda que se possam compreender as reservas com
relacdo a deducdo de deveres de protecdo do principio da igualdade, especial-
mente no que concerne a liberdade de conformac&o do legislador, a existéncia de
um dever estatal de protecdo das pessoas (inclusive vinculado ao principio da
dignidade da pessoa humana) contra atos de discriminag&o, inclusive na esfera
penal, guarda consonancia com o direito constitucional positivo brasileiro, que
ndo apenas proibe discriminagdes, mas impde ao legislador a sua punigdo (de
acordo com o art. 5°, XLI, ‘a lei punira qualquer discriminagdo atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais’) [...]”. No mesmo sentido, Pedroso (2014, p.
131) assevera que “O direito a igualdade apresenta uma perspectiva positiva,
impelindo o Poder Pablico a promover: a) igualdade entre pessoas em determi-
nadas situag@es (arts. 7°, XX; e 37, VIII, CRFB); b) o acesso igual as prestagdes
de bens, servigos, etc.; bem como c) a concre¢do de discriminagbes positi-
vas/agOes afirmativas, onde ha uma atuacdo estatal (seja na esfera fatica ou nor-
mativa) focada na imposi¢do constitucional de uma igualdade de oportunida-
des.”
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esfera normativa, seja na esfera fatica, de modo que é possivel falar em
uma imposicdo constitucional de uma igualdade de oportunidades.”
(SARLET, 2014, p. 547).

Assim, o direito de igualdade material ou substantiva sé é alcan-
cavel a partir da percepgao para quem ou para quais grupos esta igual-
dade é conferida, pois, em muitas situagdes em que se observa uma
verdadeira desigualdade entre grupos e pessoas, conferir igualdade sig-
nifica proporcionar a esses grupos ou pessoas tratamento desigual, ou
até mesmo politicas de discriminacdo positiva.

De acordo com Alexy (2008, p. 397),

[...] o enunciado geral de igualdade, dirigido ao
legislador, ndo pode exigir que todos sejam trata-
dos exatamente da mesma forma ou que todos de-
vam ser iguais em todos os aspectos. Por outro la-
do, para ter algum conteddo, ele ndo pode permitir
toda e qualquer diferenciagdo e toda e qualquer
distincdo. E necessario questionar se e como é
possivel encontrar um meio-termo entre estes dois
extremos. Um ponto de partida para esse meio-
-termo é a férmula classica: O igual deve ser tra-
tado igualmente, o desigual, desigualmente [...].

Segundo Rios (2002, p. 48-49), “a igualdade na lei, ao atentar pa-
ra as inimeras e multifacetadas diferencas existentes entre as pessoas e
situacGes, objetiva reconhecé-las e a elas empregar desigual considera-
¢do juridica na proporcdo destas distingdes”. E por existirem desigual-
dades que se anseia a igualdade real ou material, uma vez que se a lei
genérica e abstrata é incapaz de proporcionar o alcance da igualdade
meramente formal, deve ser oportunizada pelo Estado a aspiracdo da
“igualizacdo das condicOes desiguais”, ou seja, conferir igualdade a
grupos e pessoas na exata medida das suas desigualdades.

Consideradas as diferencas multiculturais e étnicas que compdem
a sociedade brasileira, Santos (2006, p. 316) indica que o hovo caminho,
para romper com 0s processos de exclusdo e desigualdades, seré repen-
sar a politica de igualdade articulada com as politicas de identidade,
segundo afirmou no seguinte enunciado: “temos o direito a ser iguais
sempre que a diferenga nos inferioriza; temos o do direito a ser diferen-
tes sempre que a igualdade nos descaracteriza”.

A teoria valorativa do principio da igualdade reconhece ser im-
prescindivel que o ideal de igualdade corresponda a garantia de justica
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social, aliada com a concepgdo de uma justica distributiva, orientada
muitas vezes pelo critério econémico, e que possibilite combater o bi-
ndmio desigualdade-exclusdo. E também que a interpretacdo do princi-
pio da igualdade esteja alinhada com o constitucionalismo democratico,
e no caso brasileiro imp&e que o Sistema de Justica alcance a interpreta-
¢do da clausula da igualdade, almejando maiores possibilidades quanto
ao reconhecimento e a redistribuicdo de direitos, em consonancia com
os fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil
(FRISCHEISEN, 2007, p. 10).

Cabe reforcar que numa sociedade desigual, como é a sociedade
brasileira, 0o que se pretende ¢ alcancar a igualdade material e ndo me-
ramente formal. Numa sociedade pluriétnica e multirracial, o Direito
tem o dever de amparar as adversidades juridicas e contribuir para a
resolugdo efetiva das distor¢Oes sociais existentes. Os desafios lancados
a efetivacdo do direito de igualdade possuem alinhamento teérico com
as criticas travadas aos direitos humanos e fundamentais, que, construi-
dos sobre uma matriz liberal-ocidental, negaram o reconhecimento do
direito a diferenca, algo que atualmente deve ser imprescindivelmente
incorporado para a garantia plena de direitos aos mais diversos indivi-
duos, nas suas complexas e multiplas diferencas.

1.3 ODIREITO DE IGUALDADE E DIVERSIDADE: TECENDO
ALGUMAS CRITICAS AOS DIREITOS HUMANOS NA
CONTEMPORANEIDADE

Se a primeira fase de protecdo dos direitos humanos, inaugurada
no pos-Segunda Guerra, esteve pautada na concepcao de uma protecdo
geral, sem considerar a especificacdo do sujeito e instrumentalizada
numa ideia de igualdade meramente formal, considerando-se que havia
neste momento a negacgdo da diferenca — a partir do que fora produzido
nos regimes nazistas e stalinistas —, 0 momento atual requer a protecdo
de direitos humanos, amparada na ideia da diversidade cultural ou no(s)
multiculturalismo(s).

Apresenta-se o multiculturalismo(s) no plural porque, assim co-
mo ¢é dificil conceituar o que é ‘cultura’®, a expressdo multiculturalismo

2 PR . , .
32 «A ideia de cultura, em um dos seus usos mais comuns, estd associada a um dos

campos do saber institucionalizados no Ocidente, as humanidades. Definida co-
mo repositdrio do que de melhor foi pensado e produzido pela humanidade, a
cultura, neste sentido, € baseada em critérios de valor, estético, morais ou cogni-
tivos que, definindo-se a si proprios como universais, elidem a diferenca cultural
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como representacao de uma emergéncia na garantia de direitos humanos
também encontra dificuldades hermenéuticas. Multiculturalismo(s) por-
gue eles — nas suas variadas formas — podem apresentar-se, pelo menos,
sob a forma de um multiculturalismo conservador ou um multicultura-
lismo emancipatdrio. De forma sucinta, emprega-se a definicdo de mul-
ticulturalismo emprestada de Santos (2003b, p. 26), ao indicar que “A
expressdo multiculturalismo® designa, originalmente, a coexisténcia de
formas culturais ou de grupos caracterizados por culturas diferentes no
seio das sociedades ‘modernas’.” Ja Flores (2002, p. 20) afirma que o
termo ‘multicultural’ pode remeter a um conceito vazio, uma vez que
ndo ha possibilidade de vivenciar culturas separadas, ou conduzir a di-
versas formas de compreender os direitos. “O multiculturalismo respeita
as diferencgas, absolutizando as identidades e esfacelando as relagfes
hierarquicas — dominados/dominantes — que entre elas ocorrem.”

Tanto Santos (2003) como Flores (2002) escrevem sobre multi-
culturalismo a partir de duas classificagfes — o multiculturalismo eman-
cipatério e o multiculturalismo conservador. O multiculturalismo de
tendéncia conservadora, embora reconheca a pluralidade e a diversidade
culturais presentes na sociedade, é incapaz de possibilitar uma visdo que
fuja a l6gica de um universalismo abstrato, pois parte da ideia, de forma
exemplificativa, de que se existem desigualdades entre pessoas, as poli-
ticas de acdo afirmativa seriam suficientes para sanar as desigualdades e
0s possiveis conflitos entre 0s grupos. Assim, compreender as relacfes
raciais no Brasil, a partir da concepcdo do multiculturalismo de matriz
conservadora — com investimento em ac¢des afirmativas — pode potencia-
lizar processos de subordinacdo e dominagdo de alguns grupos em de-
trimento de outros, um se sobrepde ao outro, mantendo-se a estrutura
hierdrquica na sociedade — Ex: 0s negros em relagdo de subordinagéo
aos brancos.

ou a especificidade histdrica dos objetos que classificam. O cénone é a expres-
sdo por exceléncia desta concepgdo de cultura, estabelecendo os critérios de se-
lecdo e as listas de objetos especialmente valorizados como patriménio cultural
universal, em areas como a literatura, as artes, a msica, a filosofia, a religido ou
as ciéncias.” (SANTOS, 2003a, p. 27)

Né&o é objetivo neste item discorrer sobre as variadas versfes ou concepgdes de
multiculturalismo. Dar-se-a énfase aqui ao multiculturalismo emancipador, pre-
sente nas obras de Boaventura de Sousa Santos e Joaquin Herrera Flores. Boa-
ventura, na obra “Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural”, propde, a partir de estudos de casos, cinco teses sobre multicultu-
ralismos emancipatdrios e escalas de luta contra a dominacdo (SANTOS,
2003a/b).

33
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Assim descreve Flores (2002, p. 20):

[...] existem muitas culturas, mas somente uma
pode considerar-se 0 padrdo ouro do universal.
Por sua parte, a visao localista nos conduzira a um
multiculturalismo liberal de tendéncia progressis-
ta: todas as culturas sdo iguais, ndo ha mais que se
estabelecer um sistema de quotas ou de afirmative
action, para que as “inferiores” ou “patoldgicas”
possam aproximar-se a hegemonia, mas, ao estilo
do politicamente correto, respeitando sempre a hie-
rarquia dominante. Outorgar voz e presenga, em
razdo das diferentes posic¢des sociais, € uma forma
de ocultar a “diferenca”; em muitas ocasides, ndo
€ mais que uma consequéncia das desigualdades
gue ocorrem, no inicio, ou bem no desenvolvi-
mento do processo de relagOes sociais.

Embora as politicas de acdo afirmativa sejam ferramentas impor-
tantes no campo das politicas publicas, para pdr em equilibrio os dife-
rentes grupos raciais, ou ainda, promover uma igualdade racial, estas
politicas, na visdo de Flores (2002, p. 12), seriam mecanismos insufici-
entes para superar a logica de dominacdo e subordinagdo imposta aos
grupos (negros) receptores de tais politicas.

Por isso, os multiculturalismo(s) de carater emancipatorio em
contraposicdo ao conservador “baseiam-se no reconhecimento da dife-
renga e do direito a diferenca e da coexisténcia ou constru¢do de uma
vida em comum além de diferencas de varios tipos. Estas concepgdes de
multiculturalismos geralmente estdo ligadas” (SANTOS, 2003b, p. 33).

O multiculturalismo tem por finalidade visibilizar as politicas de
reconhecimento da diferenca que inegavelmente apenas no final do sé-
culo XX tém se confrontado com as identidades consideradas imperiais,
ou num falso universalismo, ou nas colonialidades do poder, como ex-
plicita Santos (2003b, p. 13-15). Para o autor, é necessario confrontar a
teoria dos direitos humanos, situando-a a partir da ideia de globalizacdo
contra-hegeménica ou alternativa, contraposta, por ébvio, ao modelo de
globalizacdo dominante, referida como globalizacdo neoliberal, respon-
savel pelo consideravel aumento da producdo das desigualdades e das
exclusbes — entre paises ricos e pobres.

A concepc¢do multiculturalista de direitos humanos fundamenta-se
na retomada critica do pensamento ocidental como contraponto da con-
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cepcdo universalista, que permite, de fato, assegurar um mundo comum
sob os anseios da pluralidade e da diversidade entre os individuos
(LAFER, 1997, p. 56). Logo, a preocupacdo com o direito a diferenga e
consequentemente o reconhecimento das identidades dos diversos gru-
pos sociais — como portadores de cultura — é recente e comeca gradual-
mente a inserir-se no direito de igualdade substantiva. “O respeito, a
preservacdo e a promocao das culturas dos grupos minoritarios conver-
tem-se assim numa das dimens@es fundamentais do principio da igual-
dade.” (SARMENTO, 2008, p. 68)

Santos (20034, p. 43) menciona um direito de “igualdade que re-
conheca as diferencas e de uma diferenca que ndo produza, alimente ou
reproduza desigualdades”. Do mesmo modo, afirma que o contetdo
emancipatorio dos direitos humanos deve resgatar a defesa da diferenca
cultural, da identidade coletiva, da autonomia e da autodeterminacéo dos
povos. A “luta por igualdade” deve, portanto, ser assumida a partir do
reconhecimento e do exercicio direto e efetivo dos direitos fundamentais
ou pela reivindicagdo por justica.

E este 0 sentido e o direcionamento que se pretende dar a esta te-
se: 0 reconhecimento dos direitos humanos pautados pela distin¢do da
diferenca cultural, e aqui especificamente a da diversidade étnico-racial.
Os direitos humanos devem estar amparados pelo pilar da protecdo dos
seres humanos, conferindo respeito a sua dignidade, e a0 mesmo tempo
assegurando o direito de igualdade, a partir da “especificacdo do sujei-
t0”** no que se refere as suas diferencas.

A polémica sobre os direitos humanos, no mundo
contemporéneo, centra-se, atualmente, em duas
visdes, duas racionalidades e duas praticas. Em
primeiro lugar, uma visdo abstrata, vazia de con-
tetdo, referenciada nas circunstancias reais das
pessoas e centrada na concepcdo ocidental de di-
reito e do valor da identidade. E, em segundo lu-
gar, uma visdo localista, na qual predomina o
“préprio”, 0 nosso, com respeito ao dos outros, e

% «ge queremos refletir, a partir desse reconhecimento das especificidades dos

outros, devemos comegar pela convicgao [de que]: os problemas culturais estdo
estritamente interconectados com os problemas politicos e econdémicos. A cultu-
ra ndo é uma entidade alheia ou separada das estratégias de agdo social; ao con-
trario, € uma resposta, uma reagdo a forma como se constituem e se desenvol-
vem as relagfes sociais, econdmicas e politicas em um tempo e um espago de-
terminados.” (FLORES, 2002, p. 12)



74

centrada na idéia particular de cultura e de valor
da diferenga. Cada uma dessas visdes dos direitos
propde um determinado tipo de racionalidade e
uma maneira de como coloca-los em prética.
(FLORES, 2002, p. 13)

Seguindo este raciocinio, Warat (1988, p. 11-12) afirmou que um
dos grandes desafios que se impde aos direitos humanos é percebé-los
ndo mais de forma autdbnoma e ideologicamente neutra, uma vez que
esta concepgdo serviu como elemento instituidor de préticas totalitarias
— baseadas na desumanizacao e na despolitizacdo do social.

E imprescindivel desvencilhar a teoria dos direitos humanos dos
velhos resquicios eurocéntricos, cuja simbologia sempre se apresentou
como um verdadeiro obstaculo a consolidacdo dos direitos humanos de
fato, seja porque sempre procurou a manuten¢do de um status quo in-
sensivel aos direitos de minorias — incluindo as minorias étnicas — seja
como barreira instrumental de processos de luta e processos politicos de
luta por direitos.

Rubio (2014, p. 12) apresenta como proposta para a desconstrugao
do paradigma liberal de direitos humanos, a partir da sua (re)construcdo
diaria e de uma relacionalidade mais concreta, em todos os nhiveis de
convivéncia humana, como contraponto as abstracfes (universalismos)
que servem como subterflugio ideolégico da negacdo das diferencas
culturais. A teoria dos direitos humanos pode, portanto, encantar ou
desencantar, ela encanta quando instrumentaliza uma luta libertadora por
dignidade, ndo qualquer dignidade, mas uma dignidade emancipatdria e
que afirme o valor das diferencas e reafirme o valor das identidades. E
desencanta quando os direitos humanos passam a servir como instrumento
que legitima praticas discriminatérias de exclusdo e inferiorizacdo de
seres humanos — numa escala hierarquica (RUBIO, 2014, p. 15).

A ocorréncia das ‘diferengas’ no mundo social tem relacdo com o
préprio conceito de diversidade, pois as sociedades, cada uma ao seu
modo, sdo compostas por uma infinidade de seres humanos diferentes,
cujas diferencas estdo atreladas as caracteristicas pessoais (sexo, idade,
etnia) ou ainda de ordem externa, em relacdo a cidadania (do lugar onde
nasceu e de onde é nacional), por exemplo). Ocorre que junto a ideia de
diferencas vem imbricada, quase embutida, a nocdo de que as diferencas
podem potencializar desigualdades. Seria como se diferencas e desi-
gualdades caminhassem juntas, embora a primeira pertenca aoc ambito
do Ser (faz parte da constituicdo do sujeito), e a segunda ao mundo da
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Circunstancia (ligado & forma como a sua diferenca se relaciona com
outras no meio social) (BARRQOS, 2004, p. 10-14).

A luta pela igualdade racial no Brasil ndo pode ser uma férmula
vazia, ou basear-se apenas em sistemas huméricos, como 0s sistemas de
quotas, mas deve prevalecer o entendimento de que é fundamental o
reconhecimento das identidades e o respeito pelo diferente. E ao mesmo
tempo falar sobre igualdade ndo implica homogeneizacgdo forgada, pois
todos devem ter igual liberdade de ser diferente e de viver de forma
plena de acordo com essas diferencas (SARMENTO, 2008, p. 69).

Em razdo disto é que surgem novas teorizacGes acerca do direito
a diferenca e a luta contra as desigualdades provenientes destas. Trata-se
da politica do reconhecimento amparada na ideia de promocao de justica
social. A ideia ndo é mais a compreensdo das diferengas culturais pela
via assimilacionista, pois esta, como se sabe, é negadora do reconheci-
mento e da valorizagdo das identidades e, em razdo disto, propulsora da
manutencdo da dicotomia dominadores/dominados, pois haveria sempre
a prevaléncia de uma cultura em detrimento de outra, a qual se atribuiria
0 status de superior ou dominante.

Fraser (2008, p. 167-168) aponta os novos caminhos que condu-
zem a percepcao de justica social. Se antes as demandas por justica so-
cial baseavam-se tdo somente em politicas distributivas, agora cede-se 0
espaco também para a construcdo da justica social voltada para as de-
mandas por reconhecimento, reconhecimento de identidades, reconhe-
cimento do outro. Para a autora, as duas teses nao sao antiteses e podem
perfeitamente caminhar juntas, pois nenhuma delas sozinha é suficiente
para responder as demandas por justica social®. Por isso, a base da teoria
da autora se sustenta em construir uma orienta¢do politico-programética
capaz de integrar o melhor da politica de redistribuicdo com o melhor da
politica de reconhecimento da diferenca.

% Acerca da polarizagdo entre os dois tipos de demandas de justica social — redis-
tributiva e do reconhecimento —, Fraser (2008, p. 168) indaga que, “em alguns
casos, a dissociacdo tornou-se uma polarizagdo. Alguns proponentes da redistri-
buicdo rejeitam completamente a politica do reconhecimento, considerando as
demandas pelo reconhecimento da diferenca como uma ‘falsa consciéncia’, um
obstaculo a busca da justica social. Inversamente, alguns proponentes do reco-
nhecimento aplaudem o relativo eclipse da politica de distribuicdo, a qual, para
eles, cheira a um materialismo ultrapassado que ndo pode nem articular nem de-
safiar experiéncias-chave de injustica. Nestes casos, nds estamos diante daquilo
que é apresentado como uma escolha disjuntiva: redistribui¢cdo ou reconheci-
mento? Politica de classe ou politica de identidade? Multiculturalismo ou demo-
cracia social?”
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As politicas de redistribuicdo e de reconhecimento se diferem em
pelo menos trés situagdes pontuais. A primeira delas relaciona-se com o
fato de as duas politicas abordarem concepcdes diferenciadas de injusti-
¢a, uma vez que a politica de redistribuicdo da énfase no combate as
injusticas de ordem socioecon6mica, enquanto a politica de reconheci-
mento centra-se nas injusticas de ordem cultural, e estdo enraizadas nos
padrdes sociais de representacdo, geradores de dominacédo cultural (por
aquela de status predominante), de ndo reconhecimento de identidades e
de desrespeito. Em segundo lugar, o que diferencia uma politica da outra
¢ a estratégia que cada uma adota para resolver o problema da injustica
social. Enquanto a politica de redistribuicdo investe numa reestruturacao
politico-econémica (programas de transferéncia de renda sdo exemplo),
a politica de reconhecimento aposta que o remédio para enfrentar a in-
justica social é a transformacéo cultural, o respeito e a valoriza¢do das
identidades consideradas até entdo subalternas. Ha uma aposta na diver-
sidade cultural nas politicas de reconhecimento. E em terceiro lugar, as
duas politicas sdo direcionadas para grupos diferentes, a politica de re-
distribuicdo atenderia aos grupos injusticados em razdo de sua classe
social, ja a do reconhecimento atende aquele grupo que, dada a sua cul-
tura, apresenta baixo status, visto pelo padrdo cultural como diferente e,
portanto, possui baixo prestigio social (FRASER, 2008, p. 169-171).

O enfrentamento da discussao étnico-racial no Brasil e a possivel
promocdo da igualdade racial deve perpassar pelo investimento nestas
duas politicas: de redistribuicdo e de reconhecimento, pois, como se viu,
ndo sdo, na concepgdo de Fraser (2008), antagdnicas. Assim, a luta pela
igualdade racial deve estar pautada pela melhoria das condicdes de tra-
balho das pessoas negras em equivaléncia as condicdes de trabalhos
ocupados por brancos e, a0 mesmo tempo, travar uma luta contra o eu-
rocentrismo e enfatizar as especificidades da cultura negra, de forma a
valoriza-la. A dificuldade parece estar em como conciliar a igualdade e a
diferenca, pois a politica de redistribuicdo busca alcancar uma isonomia
substantiva entre os diferentes grupos raciais, enquanto a politica de
reconhecimento ressalta o valor da ‘diferenga” (MATTOS, 2006, p. 144).

De acordo com Piovesan (2008b, p. 889),

[...] o direito ao reconhecimento requer medidas
de enfrentamento da injustica cultural, dos pre-
conceitos e dos padrdes discriminatdrios, por
meio da transformacdo cultural e da adogdo de
uma politica de reconhecimento. E & luz dessa po-
litica de reconhecimento que se pretende avangar
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na reavaliagdo positiva de identidades discrimina-
das, negadas e desrespeitadas; na desconstrucdo
de esteredtipos e preconceitos; e na valorizagdo da
diversidade cultural.

Portanto, abordar as diferencas e as desigualdades no mundo con-
temporaneo é tarefa extremamente complexa, uma vez que as diferencas
poderdo ser reconhecidas ou negadas, e a0 mesmo tempo as desigualda-
des podem ser contestadas ou sofridas de forma passiva (BARROS,
2004, p. 14). A valorizagdo e o resgate das diferencas se apresentam
como instrumental imprescindivel na luta contra as desigualdades que se
constituem a partir da negagdo das diferengas. Pode-se falar em desi-
gualdades de género, raga, idade, nacionalidade e tantas outras.

A cultura de respeito e educagdo em direitos humanos deve, por-
tanto, amparar-se na construcdo de “uma cultura dos direitos que recor-
ra, em seu seio, a universalidade das garantias e ao respeito pelo diferen-
te” (FLORES, 2002, p. 14). Por isso, é possivel afirmar que o problema
moral do racismo no Brasil ndo se resolvera com a politica de acdes
afirmativas e politicas distributivas, embora essas politicas venham pos-
sibilitar a criagdo, por exemplo, de uma classe media negra, podendo de
fato promover o equilibrio e a igualdade racial em termos econdmicos.
No entanto, o problema das relag@es raciais ndo se esgota na dicotomia
branco/negro e na negagdo do racismo cientifico. E necessario investir
na “prépria autocompreensdo de uma identidade cultural que passa ine-
vitavelmente pela construgéo de elementos raciais, manifestos em préti-
cas racistas de exclusdo social, desrespeito e falta de reconhecimento”
(OLIVEIRA, 2011, p. 60),

E, portanto, urgente ressignificar a propria concepgio de univer-
salidade dos direitos humanos. Que esta universalidade ressignificada
seja capaz de contemplar a protecdo de categorias vulneraveis, tais como
as mulheres, criangas e adolescentes, negros, deficientes, homossexuais,
entre outros. O grande desafio aqui estabelecido sera o de juntar duas
categorias igualmente vulneraveis: ‘crianga/adolescente’ e ‘negros’. E
necessario pensar de que forma é possivel proteger os direitos humanos
de criancas e adolescentes negros, que, por sua dupla condi¢do de vulne-
rabilidade, acabam sendo alijados dos seus direitos e liberdades funda-
mentais.

Urge também (re)pensar a protecdo dos direitos humanos em
perspectiva critica e emancipatdria, que permita aos sujeitos envolvidos
fazerem parte desse processo, sendo que, como sera analisado nos pro-
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ximos capitulos, umas das formas de participacdo envolve o engajamen-
to dos grupos raciais negros, incluindo a populacéo de criancas e adoles-
centes, no processo de construcao e implementacdo de politicas publicas
gue visem atender a garantia do direito de igualdade racial e ao reconhe-
cimento da diferenca. Como ja transcrito, os direitos humanos represen-
tam o nucleo basico de protecdo do ser humano, e o p6s-Segunda Guerra
foi responsavel pela revalorizacdo do direito a vida humana — com dig-
nidade — e por preparar as teorias juridicas em ambito nacional e inter-
nacional voltada a esta protecdo. E certo que ainda ha muito que se
construir, mas as premissas a partir de agora devem também incluir a
necessidade de valorizacdo e respeito pelas diferencas e particularidades
humanas.

No que tange ao objeto de estudo desta tese, é primordial com-
preender, portanto, além de uma teoria juridica — nacional e internacio-
nal — de protecdo aos direitos humanos e fundamentais, que alude ao
direito de igualdade, também o processo histérico desencadeador das
desigualdades raciais no Pais, cujas bases se estruturam num racismo
histérico ainda fortemente impregnado no imaginario social e responsa-
vel pela permanéncia do negro em situacdo de exclusdo e marginaliza-
¢do social.
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Capitulo 2

A IGUALDADE RACIAL E A
LUTA ANTIRRACISTA NO BRASIL

A internacionalizacéo dos direitos humanos e o reconhecimento
dos seres humanos como sujeitos destes direitos, seja no plano interno
dos Estados, seja no ambito internacional, no final do século XX, foram
uma das maiores conquistas no plano legal-normativo até entdo vistos.
O ser humano passou, a partir de entdo, a ter reconhecido o seu valor e a
possuir direitos asseguradores de um minimo ético universal — vida,
integridade fisica e dignidade humana. Como se viu, foram criados sis-
temas internacionais de protecdo e um amplo corpo de tratados interna-
cionais em matéria de direitos humanos. No plano dos Estados nacio-
nais, aqueles que ratificaram os tratados internacionais também incorpo-
raram um vasto rol de direitos fundamentais nas suas Cartas Constitucio-
nais, como é o caso brasileiro, com a aprovacdo da Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988.

O capitulo anterior serviu de base tedrica para compreender a
operatividade e as possibilidades de efetivacdo dos direitos humanos e
fundamentais, analisado por meio de suas especificidades, e apontar
algumas dificuldades a serem superadas na teoria dos direitos humanos,
haja vista o reconhecimento de sociedades multiculturais e a necessida-
de de abordar os direitos humanos a partir da especificacdo do sujeito,
desvencilhando-se do velho modelo liberal de aplicagdo normativa aos
sujeitos genéricos e abstratos. Se o capitulo anterior referiu-se a necessi-
dade de revisdo da teoria dos direitos humanos, agora, amparado pelo
multiculturalismo, pelo direito de igualdade e respeito as diferencas, este
segundo capitulo tera a finalidade de descrever a possibilidade de cons-
trucdo de uma igualdade racial no Brasil a partir da luta antirracista e do
reconhecimento da dignidade e da cultura dos grupos raciais negros.

Como este capitulo tem um aporte teérico de outras areas além do
Direito, principalmente com estudos no &mbito da Sociologia e da His-
toria, € importante definir alguns termos no campo das relagdes raciais.
A busca pela igualdade racial ainda é um desafio a ser superado e, como
se vera, um dos entraves estd relacionado ao racismo, ao preconceito
racial e a discriminagdo racial® ainda latente na sociedade brasileira.

% Fernandes (2007) defende a ideia de que os fendmenos: racismo, preconceito

racial e discriminagéo racial sdo decorrentes da instituicdo escravista implemen-



81

Embora os termos pare¢cam sinbnimos, nao sdo, e para que nao haja con-
fusdo terminoldgica, é importante neste momento conceituar cada um.

O racismo se manifesta a partir do olhar projetado sobre o outro,
aquele outro que se mostra diferente, e em razdo desta diferenca se cons-
tréi um sentimento negativo, no sentido de negar a diferenca e a0 mesmo
tempo compreender essa diferenga como inferior. Para Gomes (2005), o
racismo € a expressdo de um sentimento negativo que alguém projeta
sobre outra pessoa considerando tracos fisicos ou culturais que podem ser
observaveis, tais como a cor da pele, o tipo de cabelo, o formato do nariz,
a religido que pratica. Para a autora (GOMES, 2005), esses sinais formam
um conjunto de imagens e ideais referentes aos grupos humanos na socie-
dade capaz, conforme o olhar individual de cada um, de categorizar hie-
rarquicamente 0s grupos como inferiores e superiores. Portanto, o racismo
€ uma atitude que, do olhar do racista, adota uma postura contraria a cer-
tos grupos sociais devido aos seus aspectos fisicos levando em compara-
¢do o padrdo do seu proprio grupo social (LIMA; VERONESE, 2011).
Nesta tese, serdo abordadas outras variagbes do racismo, como o racismo
cientifico e o racismo institucional, ambos, devidamente conceituados no
momento em gue aparecem no texto.

O racismo tem significado a partir da nogdo de raga®. Historica-
mente, o termo racga teve grande expressao durante o século XIX, com o
desenvolvimento das teorias biologicas que classificavam hierarquica-
mente 0s seres humanos — em inferiores e superiores — a partir de ele-
mentos bioldgicos.

A ideia de ‘raca’, como produtora de novas iden-
tidades sociais e historicas, tais como as de indios,
negros ou mestigos, surgiu nas Américas. A ino-
vacdo trouxe para a dimensdo das identidades,
além das caracteriza¢Ges fenotipicas de coloniza-

tada no Pais por quase quatro séculos; mas, ao estudar as teorias raciais — evolu-
cionismo social e o darwinismo social — é possivel perceber que a inferiorizacao
atribuida aos negros ndo é decorrente da sua condicdo de escravo, mas, antes de
tudo, da sua condicdo de negro. No entanto, ndo se pode deixar de registrar que,
ao estudar as relages raciais no Brasil, a escraviddo representa um importante
momento historico e que traz sim consequéncias para 0S grupos sociais negros
até os dias atuais (LIMA; VERONESE, 2011).

Para Hall (2003, p. 69), raca é uma categoria nao cientifica, assim como com-
preende em torno do seu conceito “uma construgdo politica e social. E a catego-
ria discursiva em torno da qual se organiza um sistema de poder socioeconémi-
co, de exploracéo e exclusdo — ou seja, o racismo”.

37
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dores e colonizados que dividia a populagdo em
diferentes grupos, no¢des de superioridade e infe-
rioridade raciais, 0 que permitiu hierarquizar per-
tencimentos. (CAMILO, 2014, p. 72-73)

Atualmente, o termo raca foi ressignificado, devendo ser compre-
endido como uma construcdo social, e que somente no mundo social
pode ter realidade plena, como elemento identificatério e diferenciador
dos diversos grupos sociais que compdem a sociedade brasileira
(GUIMARAES, 2002).

De acordo Gomes (2005, p. 53), “o preconceito é um julgamento
negativo e prévio dos membros de um grupo racial de pertenca, de uma
etnia ou de uma religido ou de pessoas que ocupam outro papel social
significativo”. Esse julgamento prévio tem como caracteristica central a
sua inflexibilidade, ou seja, a opinido preconceituosa formada é algo
praticamente incontestavel, sem prévia analise dos fatos. O sujeito que
tem preconceito racial percebe em um, ou em varios grupos raciais,
caracteristicas que lIhe desaprovam porque possuem como parametro ou
padrdo as caracteristicas — sejam fisicas ou culturais e identitarias — do
grupo racial em que esta inserido.

A discriminacdo racial, no entanto, é a materializacdo em agdes
destes sentimentos racistas e preconceituosos. Santos (2001, p. 110)
afirma que, quando acdo ou manifestacdo do pensamento racista ou
preconceituoso vier “a prejudicar alguém é que se diz que houve discri-
minacgdo. Enfim, quando o racista ou preconceituoso externaliza sua
atitude, agora transformada em manifestacdo, ocorre a discriminagdo”.
Assim como o termo racismo, a discriminacdo também ganha novas
formas adjetivas, tais como discriminacao racial direta e indireta®, dis-
criminacdo multipla ou agravada que comegaram a aparecer nos docu-
mentos internacionais como serd demonstrado.

% Os estudos de Jaccoud e Begin (2002) apontam uma classificacéo da discrimina-

cao racial. Para as autoras, ha um desdobramento em discriminagdo direta e indi-
reta. A primeira esta relacionada aos atos concretos que levam uma pessoa a ser
discriminada em funcédo da sua cor, percebidos expressamente, seja por meio de
gestos, de agdes ou verbalmente. J& a discriminagdo indireta, que é mais dificil
de perceber, ndo é provocada por uma pessoa especifica ou um grupo de pessoas
de forma expressa, mas se materializa em agdes diretamente relacionada as ati-
vidades administrativas, empresariais ou incutidas nas politicas publicas que,
aparentemente neutras, tém alto teor discriminatério (LIMA; VERONESE,
2011).



83

Outro termo importante e que merece ser definido é étnico-racial.
Etnia remete a identidade, a cultura. Logo, unindo o étnico com o racial,
0 termo étnico-racial remete aos aspectos identitarios caracterizadores
de diferentes grupos raciais ou de grupos étnicos que, embora ndo te-
nham distingGes observaveis no que se refere aos atributos fisicos, pos-
suem elementos culturais que os diferenciam.

Reconhecer-se numa identidade leva a inimeras implicacdes, € é
no ambito da cultura e da histéria que se constroi a identidade social. A
identidade pressup8e que o individuo estabeleca uma relagdo ou um
pertencimento a determinado grupo social de referéncia, e isso implica
estar acomodado também na cultura do grupo em que esta inserido. O
individuo ndo nasce com uma identidade, ele a adquire no decorrer da
trajetéria de sua vida. A identidade negra é, portanto, uma construcao
social, historica, cultural e plural (LIMA; VERONESE, 2011). “Cons-
truir uma identidade negra positiva em uma sociedade que, historica-
mente, ensina aos negros, desde muito cedo, que, para ser aceito, é pre-
ciso negar-se a si mesmo, ¢ um desafio enfrentado pelos negros e pelas
negras brasileiros(as).” (GOMES, 2005, p. 42-44)

Outra distingdo terminoldgica importante é a diferenciacdo entre
afrodescendente e negro. Em linhas gerais, é possivel dizer que ambos
0s termos remetem a ideia de que se referem aos grupos que se autoclas-
sificam como pardos e pretos. Assim, opta-se nesta tese pelo termo ne-
gro, no lugar de afrodescendente, pois, embora ele néo esteja errado, o
termo “negro” alinha-se melhor a politica de afirmacdo de identidade,
fruto da mobilizagdo dos movimentos negros no Brasil.

Realizada a definicdo terminolégica presente no estudo das rela-
¢Oes raciais no Brasil, é importante informar que a apreciagéo da temati-
ca das relagdes raciais sera discutida em trés se¢des principais. Na pri-
meira, sera abordada a concepcao de igualdade racial no ambito interna-
cional, com a analise dos tratados internacionais especificos na matéria,
tanto do sistema global — ONU, como do sistema regional — OEA. A
segunda parte analisa as a¢des afirmativas como alternativas de politicas
distributivas que visam promover equilibrio nas relagfes raciais no Bra-
sil. E, na terceira parte, uma andlise historico-socioldgica e juridica da
luta antirracista no Brasil, tendo como marco histérico o inicio do século
XX. Serd analisada também, nesta Gltima secdo, a construcdo social do
racismo no Pais e a luta por garantia de direitos humanos e fundamen-
tais travada pelos principais movimentos sociais negros.
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2.1 A IGUALDADE RACIAL NOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE PROTECAO AOS
DIREITOS HUMANOS

E importante, neste momento, salientar que os sistemas internacio-
nais de protecdo (global e regional) instrumentalizam, mediante as suas
convengdes, uma protecdo geral, que é aquela destinada a todas as pes-
soas de forma indistinta, mas também abarca uma protecdo especial,
guando visa proteger algumas categorias — como a de criangas — €, prin-
cipalmente, aquelas categorias representativas dos direitos de minorias —
étnicas, mulheres, deficientes. Neste caso, é necessario trabalhar com a
ideia de especificagdo do sujeito.

Por isso, em que pese ambos os sistemas abarcarem a concepcao
de direitos humanos voltada para o respeito ao direito de igualdade e de
ndo discriminacdo por condicdo étnico-racial, este capitulo versara sobre
os tratados especificos nesta matéria, passando a seguir a discorrer sobre
a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminagdo Racial, aprovada em 21 de dezembro de 1965, pela As-
sembleia Geral da ONU, e as duas convencdes internacionais aprovadas
no ano de 2013, no &mbito da OEA — a Convencéo Interamericana Con-
tra Toda a Forma de Discriminacdo e Intolerancia e a Convencdo Inte-
ramericana Contra o Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas Corre-
latas de Intolerancia, ambas aprovadas no dia 05 de junho de 2013, pela
Assembleia Geral da OEA.

2.1.1 A Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial, de 1965, da ONU

Inicialmente, a construcdo da matriz liberal de reconstrucdo dos
direitos humanos a partir do segundo pds-guerra evidenciou a preocupa-
¢do em proteger as pessoas, na sua forma genérica e abstrata, pois con-
siderava que o elemento diversidade foi o justificador das atrocidades
contra aqueles, considerados diferentes, principalmente nos regimes
totalitarios inspirados pela ideologia nazista, amparada na ideia de hie-
rarquizacdo das racas. Logo, os documentos internacionais de protecdo
aos direitos humanos se preocuparam em garantir uma igualdade formal,
sem reconhecer a especificidade dos sujeitos.

Neste contexto, foi imprescindivel dar visibilidade a algumas ca-
tegorias, tais como criangas, mulheres, negros, deficientes e outras, nos
tratados internacionais, uma vez que os tratados de carater geral ndo lhes
conferiam a devida protecéo e afirmac&o de seus direitos humanos.
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Nesta pesquisa, € importante estudar a Convencao Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial da
ONU, de 1965%, porque ela é fruto do reconhecimento da ndo superagdo
da concepcdo da hierarquia entre ragas humanas. E, nesta légica, 0s
grupos raciais negros, subalternizados e negados a sua prdpria condicdo
humana durante o periodo da escravatura nos séculos anteriores, em
varios paises, ainda convivem com 0s processos de discriminagdo e
marginalizagdo nos Estados contemporaneos, e de forma especifica esta
é a realidade brasileira.

A Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discri-
minacdo Racial foi adotada pela Resolucdo 2.106-A (XX), da Assem-
bleia Geral da ONU, em 21 de dezembro de 1965, e aberta a assinatura
dos Estados, em Nova lorque, em 7 de marco de 1966. O Brasil deposi-
tou o instrumento de ratificacdo junto ao Secretario-Geral das Nacdes
Unidas em 27 de margo de 1968, e a Convencdo passou a ter validade
juridica no &mbito interno a partir da aprovacdo do Decreto 65.810, de
08 de dezembro de 1969* (BRASIL, 1969).

De acordo com a Convencdo, todos os Estados-partes comprome-
tem-se em conjunto ou separadamente a atuar em prol da ndo discrimi-

¥ Ao estudar a Convencéo Internacional sobre a Eliminagio de Todas as Formas

de Discriminacdo Racial, compreende-se que seu processo de constru¢éo deriva
de pelo menos trés fatores historicos relevantes e que influenciaram decisiva-
mente na sua criagdo durante a década de 1960. O primeiro, refere-se ao ingres-
so de dezessete novos paises africanos na Organizagdo das NagBes Unidas em
1960. O segundo, deve-se a realizacdo da Primeira Conferéncia de Cupula dos
Paises Nao Aliados, em Belgrado, em 1961, e por ultimo, o ressurgimento de
atividades nazifascistas no continente europeu. Esses trés fatores foram cruciais
e determinantes na criagdo de um instrumento em ambito global que combatesse a
discriminacéo racial e evitasse a ocorréncia de novas atrocidades contra o ser
humano, como as verificadas no contexto da Segunda Guerra Mundial
(PIOVESAN; GUIMARAES, 2009).

Acerca da validade dos atos juridicos previstos pela Convengéo, bem como dos
termos por ela estabelecidos para a garantia de protecdo contra a discriminagdo
racial, Dantas (2004, p. 203) adverte que os procedimentos de ratificagdo e de
vigéncia no sistema juridico interno ndo se confundem, pois, “Do ponto de vista
do Direito interno, no caso do Brasil, é a promulgacéo pelo Presidente da Repu-
blica que confere validade e executabilidade a esses atos no ordenamento brasi-
leiro. Ressalte-se que, sendo tal promulgacdo um ato de Direito interno, sua
ocorréncia ndo se confunde, e por isso ndo se condiciona, ao inicio da compe-
téncia internacional dos comités em avaliar as peticGes enderecadas pelos juris-
dicionados brasileiros, o que se da, no plano do Direito Internacional, pelo dep6-
sito da declaragdo perante o Secretariado da ONU ou pela ratificagdo do proto-
colo facultativo, conforme as regras formais estabelecidas pelo proprio tratado.”.

40
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nacdo e promover o respeito universal pelos direitos humanos, sem dis-
tincdo de raca, cor, sexo, idioma ou religido. Na Exposicdo de Motivos
justificadores da criagdo da Convencdo estdo:

[-]

Alarmados por manifestagdes de discriminagdo
racial ainda em evidéncia em algumas areas do
mundo e por politicas governamentais baseadas
em superioridade racial ou ddio, como as politicas
de apartheid, segregacgdo ou separacéo,
Resolvidos a adotar todas as medidas necessa-
rias para eliminar rapidamente a discriminagdo
racial em todas as suas formas e manifestacdes,
e a prevenir e combater doutrinas e préaticas ra-
cistas e construir uma comunidade internacional
livre de todas as formas de segregacéo racial e
discriminacéo racial,

[.-]

Desejosos de completar os principios estabeleci-
dos na Declaracdo das Nagbes Unidas sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo
Racial e assegurar o mais cedo possivel a adogdo
de medidas préticas para esse fim [...]

Nessa Exposicdo de Motivos é importante resgatar o periodo his-

torico de construcdo da Convencdo. Apenas para citar de forma exem-
plificativa, vigia em plena década de 1960, na Africa do Sul, o regime
legal de Apartheid (1944-1990)*, responsavel por instituir no pais um

il

De acordo com o portal do Consulado da Africa do Sul no Brasil: “Com as
eleicBes de 1948, Hendrick Verwoerd e D. F. Malan criaram um mundo novo: o
apartheid, ou “separacdo”. Esta posi¢do politica nacional trouxe muitas leis no-
vas. Os negros foram forcados a se sentar em bancos publicos separados, usar
entradas de prédios diferentes e ter seus proprios banheiros pablicos. No ano se-
guinte, o decreto Mixed Marriages Act proibiu casamentos entre negros e bran-
cos. O decreto mais cruel de todos foi 0 Popular Registration Act, de 1950, que
exigia registros de acordo com as classificagdes raciais. Os negros eram obriga-
dos a carregar um passe permanentemente, impedindo-os de entrar nas cidades.
Mais adiante, um grande nimero de negros foi enviado a areas chamadas de
township — areas de segregacao racial e grande pobreza, que quanto mais longe
dos olhos dos brancos, melhor. Disponivel em: <http://www.africadosul.org.
br/historia.html#historica>.
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sistema de segregacao racial entre brancos e negros. No mesmo periodo,
nos Estados Unidos, a luta dos movimentos sociais negros tentava der-
rubar a doutrina do “separados, mas iguais”, e forgou o governo a pro-
mulgar a Lei dos Direitos Civis de 1964, propondo uma politica de
igualdade racial fomentada mediante politicas publicas de acao afirmati-
va (SANTOS, J., 2005, p. 53).

No Brasil, embora ndo houvesse uma segregacéo legalizada ou ins-
titucionalizada entre negros e brancos, e ainda que neste periodo a ideolo-
gia dominante estivesse representada na ideologia da “democracia racial”,
0 Pais ndo esteve livre de conflitos étnicos, pelo contrario. O Golpe Civil-
Militar, ocorrido em 1° de abril de 1964, iniciou um periodo ditatorial com
consequéncias perversas, e uma delas foi a extingdo do multipartidarismo
e o cerceamento do direito de liberdade de expressdo. Se até a ditadura o
Pais conviveu com pelo menos dois movimentos sociais negros de grande
expressao, a Frente Negra Brasileira (1931) e o Teatro Experimental do
Negro (1944), durante este regime os movimentos foram praticamente
silenciados, voltando com forca apenas anos depois, ao longo da década
de 1980, com o periodo de transi¢cdo democratica.

Ainda na Exposicdo de Motivos da Convencdo, consta a necessi-
dade de unido de forcas de todos os paises para eliminar rapidamente a
discriminag&o racial no mundo e que, para isso, 0s Estados investissem
em medidas necessarias e praticas, para sanar as desigualdades raciais.

A Convencéo reconhece que ndo ha hierarquia entre os diferentes
grupos raciais, assim como reconhece como falsas todas as doutrinas
raciais fundamentadas na superioridade e inferioridade racial, a exemplo
das teorias raciais deterministas que chegaram ao Brasil no final do
século X1IX. N&o h4, portanto, justificativa para a préatica de discrimina-
¢do racial.

A Convencéo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discri-
minacdo Racial estd divida em trés partes: 1) a primeira estabelece o
conceito de discriminacgdo racial e discorre sobre as formas para evitar
que a discriminacdo ocorra, estabelecendo compromissos a serem assu-
midos pelos Estados-partes; 11) a segunda parte institui um Comité res-
ponsével pelo monitoramento e fiscalizagdo dos Estados ratificantes da
Convencdo. O Comité constitui-se num mecanismo convencional de
monitoramento dos direitos humanos e a propria Convencao estabelece
as regras de como os procedimentos devem ocorrer; e, 111) a Gltima parte
discorre sobre os procedimentos de ratificacdo pelos paises que desejam
ser signatarios da Convencdo (ONU, 1965).
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Inicialmente, dar-se-a atencdo a primeira parte. A propria Con-
vencao, em seu artigo 1°, define a conceituacao de discriminacdo racial,
vedando tal prética a todos os Estados signatarios:

Artigo 1° Para os fins da presente Convengdo, a
expressdo “discriminacdo racial” significara toda
distincdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia basea-
da em raga, cor, descendéncia ou origem nacional
ou étnica que tenha por objeto ou resultado anular
ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio
em um mesmo plano (em igualdade de condicéo)
de direitos humanos e liberdades fundamentais
nos campos politico, econémico, social, cultural
ou em qualquer outro campo da vida publica.
(ONU, 1965)

O rol de artigos da primeira parte da Convengdo apresenta um
conjunto de medidas a serem tomadas pelos Estados para coibir a pratica
de discriminacéo racial, que vao desde politicas proibicionistas de tal
conduta, e que, muitas vezes, 0s paises resolvem no campo da criminali-
zagdo (com o estabelecimento de tipos penais, como exemplo, no Brasil,
em que a injuria racial é crime definido pelo artigo 140, § 3°, do Cddigo
Penal) (BRASIL, 1940), até a criacdo de politicas publicas de acdo afir-
mativa, ou ainda, a criacdo de politicas no campo do ensino que visam
promover uma cultura de respeito pelos direitos humanos e pela igual-
dade racial.

O artigo 2° da Convencdo impde aos Estados-parte que criem
medidas especificas, principalmente no campo das politicas publicas,
para 0 combate a discriminagdo racial, e que estas acOes devem se mate-
rializar sem demora com intuito de alcancar a equidade e justiga social.
Reafirma a necessidade de criar politicas especificas, no campo social,
econdmico, cultural e outros, aos grupos marginalizados ou as minorias,
com o proposito de proporcionar igualdade de condicfes. E no item 2
estabelece:

2. Os Estados-partes tomardo, se as circunstancias
0 exigirem, nos campos social, econdémico, cultu-
ral e outros, medidas especiais e concretas para
assegurar, como convier, o desenvolvimento ou a
protecdo de certos grupos raciais ou de individuos
pertencentes a esses grupos, com o objetivo de ga-
rantir-lhes, em condi¢des de igualdade, o pleno
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exercicio dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais. Essas medidas ndo deverdo, em ca-
so algum, ter a finalidade de manter direitos desi-
guais ou distintos para os diversos grupos raciais,
depois de alcancados os objetivos, em razdo dos
quais foram tomadas. (ONU, 1965)

Ja o artigo 7° determina:

Artigo 7° - Os Estados-partes comprometem-se a
tomar as medidas imediatas e eficazes, principal-
mente no campo do ensino, educagdo, cultura, e
informacdo, para lutar contra os preconceitos que
levem & discriminagéo racial e para promover o
entendimento, a toleréncia e a amizade entre na-
¢cOes e grupos raciais e étnicos, assim como para
propagar os propoésitos e os principios da Carta
das Nagdes Unidas, da Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos, da Declaragdo das Nacdes
Unidas sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial e da presente Convencdo.
(ONU, 1965)

Logo, se as politicas publicas universais ndo conseguem alcancar
efetivamente a coletividade, e se diante dessas politicas universalistas as
minorias étnico-raciais ainda mantém-se em situagdo social desfavoreci-
da, ou se simplesmente essas politicas ndo as alcangarem, é imprescin-
divel que se criem politicas especificas a esses grupos marginalizados e
excluidos socialmente. No Brasil, seguindo a tradi¢do de outros paises,
essas politicas recebem o nome de a¢des afirmativas (do inglés affirma-
tive action). Como se viu, “as a¢Ges afirmativas se definem como politi-
cas publicas (e privadas) voltadas & concretizago do principio constitu-
cional da igualdade material & neutralizacdo dos efeitos da discrimina-
¢do racial, de género, de idade, de origem nacional e de complei¢do
fisica” (GOMES, 2003, p. 21).

De acordo com Piovesan (2008c, p. 33),

[...] a Convencéo sobre a Eliminacdo de todas as
formas de Discriminacdo Racial prevé, no artigo
1°, paragrafo 4°, a possibilidade de ‘discriminagao
positiva’ (a chamada ‘a¢@o afirmativa’), mediante
a adogdo de medidas especiais de protecdo ou in-
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centivo a grupos ou individuos, com vistas a pro-
mover sua ascensdo na sociedade até um nivel de
equiparagdo com os demais. As agdes afirmativas
constituem medidas especiais e temporarias que,
buscando remediar um passado discriminatdrio,
objetivam acelerar o processo de igualdade, com o
alcance da igualdade substantiva por parte de gru-
pos socialmente vulneraveis, como as minorias
étnicas e raciais, dentre outros grupos.

Observa-se que no plano internacional outros instrumentos juridi-
cos apostam no investimento em politicas de ac¢des afirmativas como
contribuidoras da minimizacdo das discriminac@es, ou ainda, responsa-
veis por potencializar um equilibrio ou equidade social para as minorias
subjugadas, citando-se como exemplo as Conveng6es da ONU: Conven-
¢do sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher (1979), o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (1966), o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos (1966), a Convencdo Internacional sobre os Direitos da Pes-
soa com Deficiéncia (2006), e no ambito da OEA também existem con-
vengOes especificas que abordam a necessidade de investimento em
politicas publicas especificas voltadas para proteger os direitos das mu-
Iheres, dos deficientes e que reforcam a luta contra a discriminacao racial
e todas as formas de intolerancia.

A segunda parte da Convencdo Internacional sobre a Eliminagdo
de Todas as Formas de Discrimina¢do Racial de 1965 instituiu um Co-
mité para monitoramento, sendo esta a primeira Convencdo da ONU a
adotar esta sistematica de supervisdo. O Comité é composto por 18 peri-
tos escolhidos por sua imparcialidade e alta estatura moral, tendo com-
peténcia para examinar as peti¢des individuais, os relatorios encaminha-
dos pelos Estados-partes e as comunicagdes interestatais. Ao Comité
compete também adotar as ‘Recomendagdes Gerais’ que se constituem
num repertério jurisprudencial do Comité, no que alude a questdes de
interpretacdo do préprio tratado, bem como orientar os Estados-partes
no cumprimento dos seus deveres juridicos (PIOVESAN, 2008c, p. 35).
Esses mecanismos de implementacdo servem como auxilio na fiscaliza-
cdo das acbes que os Estados-partes devem concretizar no combate a
discriminacéo racial (PIOVESAN; GUIMARAES, 2009).

A Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as For-
mas de Discriminacdo Racial deve ser invocada sempre na luta antirra-
cista no Brasil. E preciso dar visibilidade a esse instrumento internacio-
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nal ratificado pelo Pais no final da década de 1960. Um dos maiores
avancos dessa Convencdo Internacional é a possibilidade de os Estados
ratificantes investirem em politicas publicas especificas para determina-
da categoria étnico-racial que esteja em situacdo de desvantagem politi-
ca e socioecondmica em relagdo a outros grupos, como € o caso da po-
pulacdo negra. Portanto, essa Convencéo tem a &rdua tarefa de impor
aos Estados-parte o combate a discriminacdo racial mediante uma politi-
ca de garantia da igualdade racial e a0 mesmo tempo incentivar a educa-
cdo para os direitos humanos, e especificamente, a educagdo® para as
relagGes raciais no Brasil.

2.1.2 As convengdes sobre discriminacao racial e intolerancia
previstas no sistema americano de direitos humanos

No dia 05 de junho de 2013, mais dois documentos internacionais
integraram o sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos;
sdo eles: A Convencdo Interamericana contra 0 Racismo, Discriminacéo
Racial e Formas Correlatas de Intolerancia e a Convencéo Interamerica-
na contra Toda a Forma de Discriminag&o e Intolerancia.

A aprovacdo das duas convengdes tem relacdo com a preocupagdo
da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) de fortalecer o
principio da ndo discriminacdo. A ndo discriminacéo envolve assegurar 0s
direitos humanos das populacBes negras no continente americano, que,
mesmo depois de encerrado o periodo colonial e escravagista, ainda se
mantém latente, reforcando o processo de exclusdo social dos grupos
negros e ampliando as desigualdades raciais nos paises americanos.

No dia 05 de dezembro de 2011 a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) publicou o relatério “La situacion de las
personas afrodescendientes en las Américas ", demonstrando as difi-

2 No Brasil, foi aprovada a Lei 10.639, de 9 de janeiro de 2003, posteriormente

substituida pela Lei 11.645, de 10 de margo de 2008, que estabelece a obrigato-
riedade do ensino de histdria e cultura afro-brasileiras e africanas em todos os
estabelecimentos educacionais do Pais. A proposta da lei ao reformular os curri-
culos escolares é proporcionar o conhecimento sobre a diversidade cultural e es-
pecificamente sobre a cultura africana e afro-brasileira e minimizar, por assim
dizer, o impacto que a cultura eurocéntrica imp@e nas salas de aulas de todo o
Pais (BRASIL, 2008).

“A CIDH apontou que a América conta com uma populacdo de cerca de 30% de
afrodescendentes, no entanto, este nimero pode ser maior, pois foram encontra-
das dificuldades de operacionalizar os censos dos Estados. Pode-se afirmar que,

43
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culdades em assegurar os direitos humanos dos grupos negros* nos
paises da América.

De acordo com o relatdrio, 0s grupos raciais negros sofrem de
duplo processo de segregacdo social, seja porque sdo negros, seja porque
sd0 pobres®. Ha de se enfrentar esta dicotomia entre raga e classe social,
pois um é consequéncia do outro e vice-versa.

Os paises americanos tém uma populacdo estimada de 150 milhdes
de pessoas negras, 0 que corresponde a cerca de 30% da populacéo total,
sendo estes 0s grupos raciais mais pobres do continente (ORGANIZA-
CAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2011, p. 6). De acordo com
estudos levantados pelo Banco Mundial, a raca e a condi¢do étnica desses
grupos sdo determinantes para a sua condi¢do de pobreza e consequente
exclusdo social, e indicam que h4 uma forte relacdo entre raca/etnicidade
e a dificuldade de acesso aos servicos sociais vitais, como educagao, sal-
de e assisténcia social (ANNONI; LIMA, 2014, p. 103).

Ainda conforme o relatorio, a situagéo de vida dos grupos negros
no Brasil e na Colémbia sdo alarmantes:

de uma maneira geral, os institutos de pesquisa que se dedicam a investigar a
questdo racial encontram alguns desafios a serem superados, principalmente no
que se refere @ metodologia empregada na coleta dos dados. Ha ainda muitos di-
lemas e controvérsias envolvendo as defini¢des de classificagdo por raga/cor nos
instrumentos de pesquisa. A CIDH apontou a necessidade de ser incluida a cate-
goria afrodescendente nos instrumentos de pesquisa e coleta de dados. Reforca a
necessidade de que o instrumento de pesquisa seja respondido através da auto-
classificagdo, ou seja, a autopercepcdo que o entrevistado tem de si mesmo no
momento da entrevista.” (ANNONI; LIMA, 2014, p. 100-101). “[...] es necesa-
rio que los Estados lleven adelante campafias de concientizacion y capacitacion
sobre las categorias de auto identificacion, que incentiven a la poblacién afro-
descendiente a auto identificarse y sensibilicen a los encuestadores.”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2011, p. IX)

O relatdrio da CIDH usa o termo afrodescendente para se referir a populagéo
negra nos paises americanos.

Jaccoud (2008, p. 60), referindo-se ao contexto brasileiro, argumenta que a
pobreza € associada a negritude, longe de fazer uma defesa de que o problema
do Pais é decorrente apenas da hierarquizacdo das classes sociais, a autora vai
além, e enfatiza que os pobres ndo sdo portadores de direitos, independentemen-
te de qual seja a sua cor. Mas que esse fenémeno é fator determinante para legi-
timar o discurso de que o preconceito se assenta apenas na pobreza e ndo seja
exclusivamente racial. E é nesse sentido que “o racismo, o preconceito e a dis-
criminacdo operariam integrados a um importante processo de naturaliza¢do da
pobreza. Ao mesmo tempo, a pobreza opera sobre a naturalizagdo do racismo
[...]” e essa naturalizacdo das desigualdades ¢ responsavel por influenciar a per-
manéncia marginal dos negros na sociedade atual.
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En efecto, la Comisién ha advertido que, en Bra-
sil, el 50% de las personas afrodescendientes tie-
nen una renta mensual menor de dos salarios mi-
nimos, e inversamente, en los ingresos altos,
mientras 16% de blancos reciben mas de diez sa-
larios minimos, esa proporcion baja entre los
afrodescendientes al 6%. Adicionalmente, la
CIDH ha indicado que, en Colombia, la tasa de
mortalidad infantil (nifias y nifios menores de un
afio fallecidos por cada mil nacidos vivos) de los
nifios y niflas afrodescendientes es aproximada-
mente el doble de la registrada para los nifios y
nifias a nivel nacional y que en cuanto a la espe-
ranza de vida al nacer, para los hombres afrodes-
cendientes es de 64,6 afos, frente a 70,3 afios pa-
ra el total de la poblacidn. En el caso de las muje-
res afrodescendientes es de 66,7 afios, frente a
77,5 afios para las mujeres a nivel nacional.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICA-
NOS, 2011, p. 7)*

O relatdrio da CIDH pontuou que o diagnostico e o levantamento
de dados realizados nos paises americanos comprovam a existéncia de
discriminagdo racial e racismo, propiciando ainda que em segmentos
maioritarios ou minoritarios da populagdo, 0s grupos negros vivem pro-
pensos a uma discriminagdo estrutural, que os impede inclusive, em
todos os niveis de governo, de gozar e exercer 0s seus direitos humanos
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2011, p. 24).

La Comisidn observa con preocupacion que los
principios de igualdad y no discriminacion adin no

% Com efeito, a Comissao observou que, no Brasil, 50% das pessoas negras tém

uma renda mensal inferior a dois salarios minimos e, inversamente, na renda alta
0s grupos raciais brancos, 16%, recebem mais de dez salarios minimos, enquan-
to 0s negros que recebem mais de dez salarios minimos correspondem a apenas
6%. Somado a isso, a Comissao indicou que, na Colémbia, a taxa de mortalidade
infantil corresponde a um ébito para cada mil criangas menores de 1 ano nasci-
dos vivos, ja a taxa de criancas negras é de aproximadamente o dobro da média
nacional, enquanto a expectativa de vida de homens negros é de aproximada-
mente 64,6 anos em comparagdo com a populagdo total que é de 70,3 anos. No
caso de mulheres negras, a expectativa de vida é de 66,7 anos e, comparado com
as mulheres de todo o pais, esta estimativa chega a 77,5 anos. (Tradugao livre.)
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se encuentran completamente garantizados para
las personas afrodescendientes de las Américas.
Mas aln, las personas afrodescendientes se ven
afectadas profundamente por la persistencia del
racismo, que les impide estratégicamente el goce
y ejercicio de sus derechos humanos. (ORGA-
NIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
2011, p. 24)*

A falta de denuncias de casos de discriminacdo racial nos paises
americanos nao significa auséncia de processos discriminatorios. As
sociedades americanas, apenas recentemente, comegaram a debater e a
enfrentar o tema das relagdes raciais. A luta antirracista ganhou forga
nos paises americanos ao longo de todo o seculo XX. No Brasil, este
processo comegou tardiamente, entre o final do século XX e inicio do
século XXI (ANNONI; LIMA, p. 106).

Embora a luta dos movimentos sociais tenha fortalecido a luta an-
tirracista no Brasil e em outros Estados, é perceptivel que a falta de
acesso a justica ainda seja um dos maiores empecilhos a efetivacdo dos
direitos humanos dos grupos sociais negros. Para o relatério da CIDH,
de 2011, a falta de acesso a justica pode ser explicada por uma gama de
fatores, dentre os quais se destaca a falta de denuncias das proprias viti-
mas de racismo. E isto é explicavel por vezes pelo desconhecimento das
vitimas acerca dos seus direitos, pela desconfianca nas instancias esta-
tais ou até mesmo pelo temor de sofrerem novo processo de vitimizagéo
e discriminacdo (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
2011, p. 45)®,

47 A Comisséo observa com preocupagdo que os principios da igualdade e da néo

discriminagdo ainda ndo estdo totalmente garantidos para as pessoas afrodescen-
dentes nas Américas. Além disso, as pessoas afrodescendentes estdo profunda-
mente afetadas pela persisténcia do racismo, o que as impede estrategicamente
de exercerem seus direitos humanos. (Tradug&o livre)

“Las respuestas al cuestionario indicaron como obstaculos la burocratizacion
del sistema de justicia, la falta de un servicio de informacién inmediata, el len-
guaje utilizado en el sistema judicial, la mala organizacion y gestion de las ins-
tancias judiciales, la falta de capacitacion de los operadores de justicia, la falta
de defensores publicos, los altos costos de contratar un abogado y llevar ade-
lante un proceso judicial, la falta de conocimiento sobre las acciones y las ins-
tancias a las cuales recurrir, y los mecanismos de ejercicio, y la inexistencia de
recursos judiciales.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
2011, p. 46)

48
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A Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Inte-
ramericana tém estabelecido que a protecdo aos direitos humanos de
grupos negros deve obedecer aos principios da igualdade e da ndo dis-
criminacdo, e isto implica que os Estados devem assumir a obrigacao
de: a) ndo introduzir em seus ordenamentos juridicos regulagdes discri-
minatorias ou gque tenham efeitos discriminatorios em diferentes grupos
sociais; b) excluir e revogar leis e dispositivos normativos de carater
discriminatorio; c) combater as préaticas discriminatorias, e; d) estabele-
cer normas e adotar as medidas necessarias para reconhecer e assegurar
uma efetiva igualdade (material) de todas as pessoas perante a lei
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2011, p. 64).

Em raz8o da luta antirracista no continente americano e diante da
necessidade de assegurar os principios da igualdade e da ndo discrimi-
nacdo, foram aprovadas em 2013 duas Convengdes Internacionais no
ambito da Organizacdo dos Estados Americanos; sdo elas: a Convencao
Interamericana contra o Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas
Correlatas de Intolerdncia e a Convencdo Interamericana contra Toda
Forma de Discriminacéo e Intolerancia.

As duas convencgdes tém muito em comum, desde a maneira co-
mo sao organizadas até a forma de definirem alguns conceitos operacio-
nais como discriminacéo e intolerancia. Possuem a mesma estratégia de
efetivacdo, estimulada a partir da constatacdo de que os Estados-partes
devem adotar medidas especificas de combate & discriminacéo racial e
gualquer forma de intolerancia, por meio do investimento em politicas
de acdo afirmativa.

A grande inovacao trazida pelas duas convengdes foi terem abor-
dado o conceito de discriminacdo multipla ou agravada, e no caso espe-
cifico da Convencéo sobre a questdo racial, surge a divisdo entre discri-
minag&o racial comum e discriminacao racial indireta.

Artigo 1.
]

1. Discriminacao racial é qualquer distingdo, ex-
clusdo, restricdo ou preferéncia, em qualquer area
da vida publica ou privada, cujo propdsito ou efei-
to seja anular ou restringir o reconhecimento, go-
zo ou exercicio, em condicOes de igualdade, de
um ou mais direitos humanos e liberdades funda-
mentais consagrados nos instrumentos internacio-
nais aplicaveis aos Estados Partes.
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A discriminacdo racial pode basear-se em raga,
cor, ascendéncia ou origem nacional ou étnica.

2. Discriminacdo racial indireta é aquela que
ocorre, em qualquer esfera da vida pablica ou pri-
vada, quando um dispositivo, pratica ou critério
aparentemente neutro tem a capacidade de acarre-
tar uma desvantagem particular para pessoas per-
tencentes a um grupo especifico, com base nas ra-
z0es estabelecidas no Artigo 1.1, ou as coloca em
desvantagem, a menos que esse dispositivo, prati-
ca ou critério tenha um objetivo ou justificativa
razoavel e legitima a luz do Direito Internacional
dos Direitos Humanos.

3. Discriminagdo multipla ou agravada é qual-
quer preferéncia, distingdo, exclusdo ou restricdo
baseada, de modo concomitante, em dois ou mais
critérios dispostos no Artigo 1.1, ou outros reco-
nhecidos em instrumentos internacionais, cujo ob-
jetivo ou resultado seja anular ou restringir o re-
conhecimento, gozo ou exercicio, em condicfes
de igualdade, de um ou mais direitos humanos e
liberdades fundamentais consagrados nos instru-
mentos internacionais aplicaveis aos Estados-
-partes, em qualquer éarea da vida puablica ou pri-
vada.

4. Racismo consiste em qualquer teoria, doutrina,
ideologia ou conjunto de ideias que enunciam um
vinculo causal entre as caracteristicas fenotipicas
ou genotipicas de individuos ou grupos e seus tra-
cos intelectuais, culturais e de personalidade, in-
clusive o falso conceito de superioridade racial.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICA-
NOS, 2013a)

O estudo das relagOes raciais no Brasil possui alinhamento tedri-
€O com 0s conceitos trazidos nos itens acima e descritos na Convencgéo
Interamericana, os quais sdo orientadores desta tese. A discriminagao
maltipla traz a intrinseca ideia de que o fendmeno das discriminacdes é
extremamente complexo, e que uma mesma pessoa pode ser vitima po-
tencial de vérias discriminages a0 mesmo tempo — por exemplo ‘a ado-
lescente negra’ sofre de dupla discriminacéo, de género e racial —, por
isto, a Convencédo Interamericana inova ao trazer o conceito de discri-
minagdo multipla.
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Embora as convencdes internacionais tenham trazido o conceito e
normatizado sobre a discriminacdo multipla, em algumas situacdes as
discriminagdes tornam-se invisiveis, dai a op¢do de Silva (2013) por
trabalhar com o conceito de discriminacdo interseccional, seguindo os
estudos do movimento feminista negro dos Estados Unidos. “A discri-
minacdo interseccional ocorre quando dois ou mais critérios proibidos
interagem, sem que haja possibilidade de decomposicdo deles, em uma
mesma situacdo discriminatéria” (SILVA; SANTOS, 2015). Ha a neces-
sidade, portanto, de ocorrer a juncdo de varias identidades intersectadas
em estruturas de subordinagdo. A presenca simultanea de critérios proi-
bidos de discriminacéo deverd ser verificada em cada caso concreto, e é
isto que determinara a existéncia de discriminagéo interseccional®.

Nesse sentido, Crenshaw (2002, p. 172) afirma:

H& um reconhecimento crescente de que o trata-
mento simultaneo das vérias diferencas que carac-
terizam os problemas e dificuldades de diferentes
grupos de mulheres pode operar no sentido de
obscurecer ou de negar a protecdo aos direitos
humanos que todas as mulheres deveriam ter. As-
sim como é verdadeiro o fato de que todas as mu-
lheres estdo, de algum modo, sujeitas ao peso da
discriminacdo de género, também é verdade que
outros fatores relacionados a suas identidades so-
ciais, tais como classe, casta, raga, cor, etnia, reli-
gido, origem nacional e orientacdo sexual, sdo di-
ferencas que fazem diferenca na forma como vé-
rios grupos de mulheres vivenciam a discrimina-
cdo. Tais elementos diferenciais podem criar pro-

# Na pesquisa sobre “Discriminagdo Multipla: a violéncia sofrida por jovens
negros pobres no Brasil...”, os autores Silva e Santos (2015) afirmam que, “no
caso dos jovens negros pobres, sera constatada a discriminacdo quando essas
identidades estiverem presentes em estruturas racistas, classistas e etarias. A rea-
lidade vivenciada pelos jovens negros pobres ndo deve ser vista de maneira
aritmética com a soma das identidades inseridas em critérios proibidos de dis-
criminacdo (jovem e negro e pobre). A mera adi¢do ocasionaria em invisibilida-
des da vitima da discriminagdo multipla de fato, pois refletiria na também anali-
se separada das estruturas de subordinacdo. De outro modo, compreender as
identidades interseccionadas (jovem negro pobre), conforme o contexto das es-
truturas de subordinacgdo permite respostas concretas ao combate da discrimina-
¢do multipla. Compreender a discriminag¢do multipla como discriminagéo inter-
seccional é um caminho para a concreta captura das realidades discriminat6-
rias.”.
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blemas e vulnerabilidades exclusivos de subgru-
pos especificos de mulheres, ou que afetem des-
proporcionalmente apenas algumas mulheres.

Trazendo a discriminagdo multipla ou interseccional para o con-
texto da tese, é perceptivel que as prdprias categorias — infancia e ado-
lescéncia — j& sdo vulnerabilizadas no contexto social, principalmente
guando acrescida a outras categorias também discriminantes, tais como
a condicdo social (a pobreza) ou racial (negra). Ao olhar para um passa-
do ndo tdo distante, constata-se que por quase todo o século XX, durante
a vigéncia dos Cdédigos de Menores de 1927 e 1979, a normatizacdo da
pobreza e o controle social da populacdo negra faziam parte da agenda
do Pais, cujas politicas segregacionistas e discriminatorias ainda estéo,
como se vera ao longo deste trabalho, impregnadas nas politicas publi-
cas e na forma como o Estado brasileiro tem conduzido a prote¢do aos
direitos de criancas e adolescentes negros.

Voltando as duas Convengdes, pode-se perceber que o conceito
de discriminagdo maltipla tem muito a contribuir para o estudo das rela-
¢Oes raciais no Brasil, inserindo neste contexto a crianca e o adolescente
negro e todas as demais categorias responsaveis por promover-lhes as
mais variadas formas de discriminagdo e, consequentemente, negacéo
aos seus direitos humanos e fundamentais.

Acerca dos mecanismos de protecdo e monitoramento das duas
Convengdes, ambas criaram uma forma comum, o estabelecimento do
Comité Interamericano para a Prevencdo e Eliminagdo do Racismo,
Discriminacdo Racial e Todas as Formas de Discriminagdo e Intoleran-
cia, conforme indicado nas Convencoes:

Artigo 15. A fim de monitorar a implementagéo
dos compromissos assumidos pelos Estados Partes
nesta Convengéo:

[-]

IV - serd estabelecido um Comité Interamericano
para a Prevencédo e Eliminacdo do Racismo, Dis-
criminacdo Racial e Todas as Formas de Discri-
minagdo e Intolerancia, o qual seréa constituido por
um perito nomeado por cada Estado Parte, que
exercerd suas funcdes de maneira independente e
cuja tarefa serd monitorar 0s compromissos assu-
midos nesta Convencgdo. O Comité também sera
responsavel por monitorar 0S compromissos as-
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sumidos pelos Estados que sdo partes na Conven-
cdo Interamericana contra o Racismo, a Discrimi-
nacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia;
[-]

V - 0 Comité sera o foro para intercambiar ideias
e experiéncias, bem como examinar 0 progresso
alcangado pelos Estados Partes na implementagdo
desta Convengdo e qualquer circunstancia ou difi-
culdade que afete seu cumprimento em alguma
medida. O referido Comité poderd recomendar
aos Estados Partes que adotem as medidas apro-
priadas. Com esse propoésito, os Estados Partes
comprometem-se a apresentar um relatério ao
Comité, transcorrido um ano da realizagdo da
primeira reunido, com o cumprimento das obriga-
cOes constantes desta Convengdo. (ORGANIZA-
CAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2013a)

As Convencdes entrardo em vigor no trigésimo dia ap6s o deposi-
to do segundo instrumento de ratificacdo e adesdo a Secretaria Geral da
Organizacdo dos Estados Americanos. Ja o Comité dependera, para
entrar em funcionamento e atuar em regime de colaboragdo com a pro-
pria Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, da ratificacdo de
pelo menos dez Estados-partes.

Considerando que até 0 momento nenhuma das duas Convengdes
Interamericanas foram ratificadas por qulquer pais, ndo estdo ainda em
vigor no ambito da Organizagdo dos Estados Americanos®. Tem-se
apenas a manifestacdo de interesse em aderir de alguns paises, mas ne-
nhum concluiu o procedimento de ratificacdo. Manifestaram interesse
em aderir & Convengdo contra o Racismo, a Discriminagdo Racial e
Formas Correlatas de Intolerancia os seguintes paises: Antigua e Barbu-
da (07/06/13); Argentina (07/06/2013); Bolivia (10/03/2015); Brasil
(07/06/2013); Colémbia (08/09/2014); Costa Rica (07/06/2013); Equa-
dor (07/06/2013); Haiti (25/06/2014); Panama (05/06/2014); e Uruguai
(07/06/2013).

Com relagdo a Convengdo Interamericana Contra Toda Forma de
Discriminag@o e Intolerdncia, manifestaram interesse em aderir os se-

% A consulta foi realizada em 05 de junho de 2015, no seguinte endereco:
<http://www.0as.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos
_firmas.asp>
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guintes paises: Argentina (07/06/2013); Bolivia (10/03/2015); Brasil
(07/06/2013); Coldmbia (08/09/2014); Equador (07/06/2013); Haiti
(25/06/2014); Panama (05/06/2014); e Uruguai (07/06/2013).

Nem todos 0s paises postulantes a ratificacdo da Convencéao es-
pecifica sobre discriminacgdo racial manifestaram interesse em aderir a
Convencdo contra discriminacdo e intolerancia de forma genérica. A
manifestacdo de interesse em aderir a Convencéo faz parte de ato priva-
tivo do chefe do Poder Executivo, que deve levar a proposta ao pais para
aprovacgdo no parlamento e, posteriormente, fazer a ratificacdo do trata-
do e deposita-lo junto a Secretaria Geral da OEA.

Ainda que consideradas as limitagGes vigentes no
sistema global de protegdo, a possibilidade de
submeter o Estado ao monitoramento e controle
da comunidade internacional, sob o risco de uma
condenagdo politica e moral no férum da opinido
publica internacional, parece uma importante es-
tratégia a ser utilizada e potencializada pelos indi-
viduos titulares de direitos internacionais.
(PIOVESAN, 2013, p. 323)

O preconceito, o racismo e a discriminacdo racial podem néo
acabar, e continuar presentes no imaginario social, mas a estratégia é
que, a partir do investimento em agfes afirmativas, se estabele¢a o equi-
librio/igualdade nas relagdes raciais nas sociedades americanas, e que
essas agdes sejam pensadas em conjunto com outras estratégias, visando
igualmente fortalecer as identidades, por meio das politicas de reconhe-
cimento e de uma indispensavel politica de educacdo para direitos hu-
manos, capaz de envolver a sociedade como um todo.

2.2 AS ACOES AFIRMATIVAS PARA OS GRUPOS RACIAIS
NEGROS: PROMOVENDO A IGUALDADE RACIAL E A
NAO DISCRIMINACAO

As acles afirmativas ou politicas de discriminacdo positiva sdo
ferramentas utilizadas, principalmente no campo das politicas publicas,
cuja finalidade seja almejar a concretizagdo do principio da igualdade
substancial em contextos sociais, econdmicos e culturais marcados por
situacdes de exclusdo e discriminacao.
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No entanto, para falar em desigualdades, é importante que haja a
identificacdo de quem sdo os iguais e quem sdo os desiguais e em qual
contexto social se operam as igualdades e as desigualdades. Como esta
tese tem como objetivo especifico apresentar os desequilibrios ou desi-
gualdades sociais entre grupos raciais negros, em comparagdo com 0s
grupos raciais brancos, esta analise parte principalmente da constatacéo
do cenério de desigualdade racial, que ainda € latente na sociedade bra-
sileira, segundo os dados oficiais® disponibilizados no Pais.

Como forma de combater, neste caso, o fenébmeno da desigualda-
de racial, so utilizadas formas alternativas, que visem alcangar o ideal
de igualdade racial em consonancia com a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e os tratados internacionais de direitos
humanos, para que seja possivel concretizar os direitos fundamentais
dos grupos raciais negros no Brasil. Para alcancar tal desiderato, é im-
prescindivel que os operadores juridicos, mas ndo apenas eles, se afas-
tem da visdo formalista do principio da igualdade, dedicando maior
atencdo ao mundo real e as tensdes raciais ainda presentes no Brasil
(SARMENTO, 2008, p. 77).

Buscando um conceito de a¢Ges afirmativas, Gomes (2003, p. 21)
assim as expoe:

As acdes afirmativas se definem como politicas
publicas (e privadas) voltadas a concretizagdo do
principio constitucional da igualdade material e &
neutralizacdo dos efeitos da discriminag&o racial,
de género, de idade, de origem nacional e de
compleicdo fisica. Na sua compreensdo, a igual-

1 De acordo com o censo demogréfico de 2010, os negros correspondem & 50,7%

da populagdo brasileira, enquanto que a populagdo que se autodeclara branca cor-
responde a 47,7% (IBGE, 2009). Apenas para exemplificar, serdo levantados aqui
os dados sobre a taxa de analfabetismo na populacéo brasileira, que é considera-
velmente maior em relagdo aos grupos raciais negros. “[...] o analfabetismo é um
fator de marginalizacdo, que exclui e impede a mobilidade social da crianga, do
jovem, do homem e da mulher. As elevadas taxas de analfabetismo que ainda
subsistem em diversas areas ¢ um indicador de exclusao de expressivas camadas
da populagdo mundial e refletem as dificuldades enfrentadas pelos governos para
erradicag@o deste sério problema.” (IBGE, 2008, p. 41). No Brasil, a pesquisa
divulgada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2013), no
ano de 2013, revelou que a taxa de analfabetismo se mantém mais elevada para a
populagdo negra, pois, dos 8,7% de analfabetos que o Pais possui, 5,3% corres-
pondem a populacdo branca, enquanto 11,8% correspondem a populagdo negra
(pretos e pardos).
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dade deixa de ser simplesmente um principio juri-
dico a ser respeitado por todos, e passa a ser um
objetivo constitucional a ser alcangado pelo Esta-
do e pela sociedade.

As ac¢bes afirmativas voltadas para 0s grupos raciais negros, ini-
cialmente, apresentaram-se como uma resposta compensatéria pelos
longos anos de escraviddo a que foi sujeitada a populacéo negra, e que 0
periodo pés-aboli¢do, no entanto, foi incapaz de alterar a sua condicéo
de miserabilidade econémica e invisibilidade social. Assim, as medidas
de ac¢des afirmativas visavam promover o equilibrio racial na sociedade
brasileira, como compensacdo pelo passado histérico sofrido pelos gru-
pos negros. Acerca disso, Guimardes (2005, p. 170) atesta que deve ser
superada esta visdo de que as acGes afirmativas sdo politicas compensa-
torias. De acordo com o autor, “a no¢do moderna se refere a um pro-
grama de politicas publicas ordenado pelo Executivo ou pelo Legislati-
VO, ou implementado por empresas privadas, para garantir a ascensao de
minorias étnicas, raciais e sexuais”. E estas politicas publicas devem ser
aplicadas ndo apenas para promover reparacdo historica, mas sempre
que for necessario para promover igualdade aos individuos enquanto
membros de uma determinada sociedade ou enquanto membros de de-
terminados grupos marginalizados e excluidos.

As acdes afirmativas constituem-se num conceito que inclui dife-
rentes tipos de estratégias e praticas que visam superar as mais diversas
desigualdades e exclusdes, sejam aquelas de origem histérica, ou até
mesmo novas modalidades de desigualdades que podem surgir contem-
poraneamente e ao longo do tempo.

Atualmente, quando se parte do pressuposto de
gue existem pessoas e grupos sociais cujos direi-
tos encontram-se mais vulneraveis que outros,
faz-se possivel a adocdo de medidas distintivas, de
carater compensatorio. O fendbmeno da discrimi-
nagdo ganha, entdo, fronteiras menos definidas. E,
portanto, imprescindivel a sua delimitagdo entre
uma medida distintiva compativel com a igualda-
de material e um tratamento discriminatdrio que a
suprime. (MACHADO, 2014, p. 154)

No caso brasileiro, as acdes afirmativas agem como instrumentos
na luta antirracista, pois, ainda que existam normativas nacionais e in-
ternacionais que proibem quaisquer formas de discriminagdo, inclusive a
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discriminagdo racial, a mera proibi¢cdo normativa é incapaz de operar
solucgdes ou promover um ideal de igualdade juridica por si s6. As regras
meramente proibitivas da discriminacdo nao resolvem os problemas das
desigualdades, uma vez que é necessario promover acdes rotineiras que
atendam aos “principios da diversidade e do pluralismo, de tal sorte que
se opere uma transformacdo no comportamento e na mentalidade coleti-
va, que sdo, como se sabe, moldados pela tradi¢do, pelos costumes, em
suma, pela histéria” (GOMES, 2003, p. 29).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 asse-
gura a igualdade de todos perante a lei, ndo a mera igualdade formal,
mas a igualdade substantiva, tdo dificil de alcangar nas mais diversas
desigualdades. No que compete a &rea das relagdes raciais, o texto cons-
titucional trouxe alguns artigos importantes em prol da luta antirracista,
assegurando os direitos e garantias individuais e igualitarias a todas as
pessoas, sem distincdo de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo (art. 1°, IV, e art. 5°, caput, da CF/88). O
combate a todas as formas de discriminages, incluindo a discriminagdo
racial, é, inclusive, um dos objetivos fundamentais da Republica, con-
forme a redag&o do artigo 3°:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il — erradicar a pobreza e marginalizacéo e redu-
zir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer ou-
tras formas de discriminagdo. (BRASIL, 1988)

Observa-se também, conforme ja demonstrado ao longo deste ca-
pitulo, que varios tratados internacionais em matéria de direitos huma-
nos, ratificados pelo Brasil, igualmente proibem a discriminacéo racial e
informam a necessidade de os Estados-partes investirem em politicas de
acoes afirmativas com o objetivo de promover a igualdade racial. Por-
tanto, no que se refere a proibicao de quaisquer formas de discriminacéo
contra os seres humanos e a efetivacdo do principio da igualdade subs-
tantiva, os proprios documentos internacionais indicam aos Estados
signatarios a necessidade de investimento em acdes afirmativas como
alternativa para ndo s6 minimizar os impactos da discriminacéo racial,
como tentar promové-la de fato.



104

Ao texto constitucional foram acrescentados os tratados interna-
cionais em matéria de direitos humanos e, em especifico, é importante
relembrar, a Convencdo Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial da ONU de 1965, que estabelece de
forma expressa em seu texto normativo a necessidade de investimento
em acOes afirmativas para a garantia da igualdade racial (ver arts. 1°,
item 4, e 2°, item 2) (ONU, 1965).

E nesta linha que o direito constitucional brasileiro se alinha ao
direito internacional dos direitos humanos, formando uma construcio
juridica comprometida com a promocdo e com a garantia da igualdade
racial. Conforme destaca Veronese (2015, p. 37), “O Estado Constitucio-
nal, para poder se perpetuar, deve atender [ao] ‘bem comum’ internacio-
nal, caso contrario, deixara de ser constitucional por ndo se atentar as
transformacdes internas necessarias a constituicdo de uma ordem inter-
nacional solidaria”. Na mesma linha segue o entendimento de Cancgado
Trindade (2003, p. XXXI-XXXIII):

O Direito dos Direitos Humanos néo rege as rela-
cOes entre iguais; opera precisamente em defesa
dos ostensivamente mais fracos. Nas relacGes en-
tre desiguais, posiciona-se em favor dos mais ne-
cessitados de prote¢do. N&o busca um equilibrio
abstrato entre as partes, mas remediar os efeitos
do desequilibrio e das disparidades. Nao se nutre
das barganhas da reciprocidade, mas se inspira nas
consideracdes de ordre public em defesa dos inte-
resses superiores, da realizacdo da justica. E o di-
reito de proteco dos mais fracos e vulneraveis,
cujos avangos em sua evolugdo histérica se tém
devido em grande parte & mobilizacéo da socieda-
de civil contra todos os tipos de dominacéo, ex-
clusdo e repressdo. Neste dominio de protecdo, as
normas juridicas sdo interpretadas e aplicadas ten-
do sempre presentes as necessidades prementes de
protecdo das supostas vitimas.

Sarmento (2008, p. 78-81) afirma que as politicas de acdo afirma-
tiva (publicas ou privadas) podem ser exercidas em carater coercitivo ou
ndo, voltadas para pessoas integrantes de grupos em situagéo desfavoré-
vel e que potencialmente estdo nesta condicdo em razdo de alguma for-
ma de discriminacdo. Para o autor, existem pelo menos quatro funda-
mentos que justificam a necessidade de investimos nas politicas de acdo
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afirmativa; sdo eles: a) justica compensatoria que visa reparar o dano
por situagOes ocorridas no passado; b) justica distributiva, aliada a ideia
de que é necessario distribuir melhor os bens socialmente relevantes;
¢) promocdo do pluralismo, assentada na concepcdo de que o Brasil é
um pais multiétnico e pluricultural, e que estas diferencas podem contri-
buir para que haja um contato real e paritario entre as pessoas integran-
tes dos diferentes grupos raciais; e d) fortalecimento das identidades,
fundada na justica do reconhecimento, que sobrevaloriza as identidades
e fortalece a autoestima dos grupos oprimidos e beneficiarios das acdes
afirmativas.

Ainda que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 ndo tenha introduzido ao seu conteddo normativo a possibilidade
de utilizag8o das a¢des afirmativas em prol da igualdade racial, como j&
fez em outros contextos®, é possivel admitir que, pela leitura moral da
Constituicdo, ha contemplagdo deste mecanismo, uma vez que “a nossa
Constituinte se baseia em uma concepcao substantiva de isonomia, ten-
do o constituinte partido da premissa de que o Estado esta legitimado
para agir no plano social para promover a igualdade de fato entre as
pessoas” (SARMENTO, 2008, p. 88).

Para compreender a necessidade de investimento em acdes afir-
mativas, resta analisar o que se entende por igualdade juridica e igualdade
de fato, j& que uma coisa é o que diz a lei, e outra, a forma como a lei é
aplicada para evitar situagdes de desigualdade e, por consequéncia, ga-
rantir a efetivacdo do principio da isonomia. Ai, neste caso, também é
importante que se estabeleca a diferenciacéo entre discriminacdo direta e
discriminacdo indireta, ja que ambas sdo responsaveis, se for pensado no
contexto das desigualdades raciais, por acentuar o processo de exclusao
social dos grupos raciais negros.

A discriminagdo direta representa a ndo observancia dos disposi-
tivos normativos que vedam, no Brasil, quaisquer formas de discrimina-
cdo, seja de origem, raca, sexo, cor, idade e outras formas, como ja
mencionado (previsto no art. 3°, inc. IV, da CF/88). Assim, a discrimi-
nacdo direta ndo é justificdvel do ponto de vista constitucional e fere o
principio da igualdade. J& “no caso da discriminacéo indireta, o que se
verifica é que medidas aparentemente neutras sob o ponto de vista dis-
criminatorio, quando de sua aplicacdo, resultam efeitos nocivos e parti-

52O constituinte originario instituiu de forma expressa politicas de ac4o afirmativa

voltadas expressamente para proteger a mulher no mercado de trabalho (art. 7°,
inc. XX, da CF/88) e reserva de vagas em concursos publicos para pessoas com
deficiéncia (art. 37, inc. VI1I1, da CF/88).
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cularmente desproporcionais para determinadas categorias de pessoas”
(SARLET, 2014, p. 555)*.

O que importa, ao fim e ao cabo, é que, indepen-
dentemente da demonstracdo de intencdo de dis-
criminar, o impacto real de medidas em si neutras
ndo venha a prejudicar, de modo desproporcional,
determinados grupos, colocando-0s em situacéo
de efetiva desvantagem em relagdo aos demais
segmentos sociais, sob pena de tais medidas serem
consideradas incompativeis com o principio da
igualdade. (SARLET, 2014, p. 555)

A discriminacdo indireta, portanto, revela-se por meio do inves-
timento em politicas aparentemente neutras e universalistas, cujos efei-
tos mantém ou agravam o processo de exclusdo social dos grupos raciais
negros e acirram, por consequéncia, a desigualdade racial. Por isso é
bom lembrar que, no Brasil, as politicas sociais implementadas antes do
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
sempre estiveram atreladas & manutencgao do status quo social, e sempre
foram motivadoras do controle social exercido pelas classes subalternas,
vitimas da pobreza. Sobre este aspecto, Pereira (2002, p. 15) pontua que
“a provisdo de minimos sociais, como sindnimo de minimos de subsis-
téncia, sempre fez parte da pauta de regulagdes desses diferentes modos
de producdo, assumindo preponderantemente a forma de uma resposta
isolada e emergencial aos efeitos da pobreza extrema”.

Quando as politicas universalistas* ndo ddo conta de findar, ou
ainda, minimizar os impactos das desigualdades, é importante que haja
politicas focalizadas de acordo com a especificacdo do sujeito que se
pretender proteger ou garantir direitos. As a¢des afirmativas tém o desa-

% Considerando a discriminagdo indireta e as formas para sanar a desigualdade

provocada por elas, na sociedade americana foi desenvolvida a teoria do impacto
desproporcional, responsavel pela adogdo gradativa de politicas de a¢des afirma-
tivas, em varios setores, e, de modo especial, para combater os efeitos da discri-
minacdo racial e promover a igualdade racial naquela sociedade. Sarlet (2014, p.
555) informa que na Europa estas politicas ganharam relevo no campo da dis-
criminacéo em razdo do género.

No capitulo especifico em que se abordara o tema politicas publicas, a discussao
sobre essa matéria serd enfrentada com o apoio de Teixeira (2002), que aponta
uma classificagdo das politicas publicas acerca da abrangéncia dos possiveis be-
neficiarios — politicas universalistas, segmentais, ou fragmentadas, no sentido de
focalizar em determinado grupo especifico.

54
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fio, portanto, de se constituirem como politicas ou até mesmo programas
de governo que visem romper com as desigualdades ndo superadas pelos
mecanismos tradicionais de inclusdo social (FRISCHEISEN, 2007, p.
59). Assim, embora as politicas universalistas de combate a pobreza
sejam importantes, elas ndo sdo suficientes para reduzir a disparidade
econdmico-social entre as racas que compfem a sociedade brasileira
(SARMENTO, 2008, p. 77).

No Brasil, a critica a igualdade formal de direitos
perante a lei tem-se organizado em torno do diag-
nostico de que a desigualdade racial se alimenta
de um poderoso e dissimulado fenémeno de dis-
criminagdo racial que impede os negros de usufruir
das mesmas oportunidades oferecidas aos brancos.
Em razdo da assimetria que marca as situacdes de
brancos e negros no pais, somente uma agéo foca-
lizada na forma de acles afirmativas pode vir a
promover um nivel igualitario de acesso as opor-
tunidades oferecidas a todos os cidaddos do pais.
Esse tipo de politica permitiria tratar desiguais de
forma desigual com o objetivo de promover a
igualdade de oportunidades hoje negada aos gru-
pos racialmente discriminados. (JACCOUD;
BEGHIN, 2002, p. 46)

Verificada a necessidade de investimento em acdes afirmativas
para a garantia da igualdade racial, uma vez que as politicas universalis-
tas ndo ddo conta de atender a este ideal, principalmente no que se refere
aos direitos sociais (educacdo, trabalho, salde e outros previstos no
artigo 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988),
gue dependem exclusivamente do Estado para que sejam materializados,
é forcoso levar em consideragdo as especificidades étnico-culturais da
sociedade brasileira. Do contrario, continuardo as politicas universalis-
tas, ou mantendo o status quo social, ou agravando ainda mais as desi-
gualdades e o processo de exclusdo pelo qual sofre a populagdo negra
brasileira, como bem afirmou Santos (2006, p. 292): “em vez do direito
a diferenca, a politica da homogeneidade cultural impds o direito a indi-
ferenca. As especificidades ou diferengas na execugdo das politicas
foram determinadas exclusivamente por critérios territoriais ou socio-
-econdmicos e nunca de outra ordem”.

Para que haja investimento em ac¢des afirmativas, é preciso com-
preender que estas exigem algumas condic¢fes axioldgico-normativas
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para que possam estar de acordo com os ditames constitucionais. Sar-
mento (2008, p. 90) indica pelo menos trés condi¢des de admissibilidade
a que estdo sujeitas as acdes afirmativas; sdo elas: “(a) as politicas de
acdo afirmativa ndo podem ser impostas aos seus beneficiarios contra a
vontade deles; (b) elas devem ser temporérias; e (c) devem estar de
acordo com o principio da proporcionalidade, na sua triplice dimensao:

adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito™.

No que se refere a temporariedade das medidas, € sempre interes-
sante destacar que, considerando as acfes afirmativas como formas de
discriminagdo positiva, estas medidas devem cessar sempre que 0S Seus
objetivos (findar o elemento de desigualdade, seja qual for) forem al-
cancados. E nesse sentido o pensamento de Sarlet (2014, p. 556):

Tendo em conta o carater temporario que costu-
mam ter tais politicas de acdes afirmativas e o
processo de gradual ajuste, ampliacdo e avaliagéo
a que tém sido submetidas também no Brasil, cui-
da-se de um debate sempre atual (pelo menos en-
guanto a questdo da compensacéo de desigualda-
des féticas e da discriminacéo indireta for relevan-
te) e que revela o quanto o principio da igualdade
e os direitos de igualdade seguem exigindo, dada
a sua complexidade e impacto, mas também em
virtude de sua relagdo com outros principios e di-
reitos fundamentais, uma teoria e pratica com-
prometidas com a causa da justica.

Assim, considerando as caracteristicas ja anunciadas, as acdes
afirmativas tém como objetivo oportunizar e estimular a ampliacdo da
participacdo dos grupos discriminados em varias areas, como educacao,
mercado de trabalho e comunicagdo. O investimento em ac¢des afirmati-

% Acerca do principio da proporcionalidade ou razoabilidade, Barroso (2013b, p.

329) afirma: “Em resumo sumario, o principio da razoabilidade permite ao Judi-
ciario invalidar atos legislativos ou administrativos quando: a) ndo haja adequa-
¢do entre o fim perseguido e o instrumento empregado (adequacédo); b) a medida
ndo seja exigivel ou necesséria, havendo meio alternativo menos gravoso para
chegar ao mesmo resultado (necessidade/ vedacdo do excesso); €) 0s custos su-
perem os beneficios, ou seja, 0 que se perde com a medida é de maior relevo do
que aquilo que se ganha (proporcionalidade em sentido estrito). O principio pode
operar, tambhém, no sentido de permitir que o juiz gradue o peso das normas, em
determinada incidéncia, de modo a ndo permitir que ela produza um resultado
indesejado pelo sistema, fazendo assim a justica do caso concreto.”
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vas se justifica pelos objetivos a serem alcancados na luta pelo rompi-
mento das desigualdades, pois visam: a) aumentar a qualificacdo profis-
sional dos grupos discriminados; b) promover a melhoria do acesso ao
mercado de trabalho; ¢) apoiar as empresas para a promocdo da diversi-
dade; e d) garantir a participacdo destes grupos discriminados nos meios
de comunicacdo para que deixem de ser invisibilizados no meio social
(JACCOUD; BEGHIN, 2002, p. 47-48).

Uma das modalidades de agdes afirmativas se constitui no que se
denominou sistema de cotas, como ferramenta que garante reserva de
vagas para as minorias discriminadas, a exemplo das cotas para estudan-
tes negros no ensino superior, no mercado de trabalho ou/e em concur-
sos publicos. No entanto, as a¢fes afirmativas sdo um conjunto amplo
de medidas e ac@es, das quais o sistema de cotas seria apenas uma espé-
cie. As agOes afirmativas sdo mais amplas e ndo necessariamente anco-
radas em sistemas numéricos (como as cotas) (JACCOUD; BEGHIN,
2002, p. 54), mas em outras politicas, com destaque aquelas de combate
ao racismo e ao preconceito racial, a exemplo da implantacdo da Lei
Federal 10.639, de 9 de janeiro de 2003, responsavel por instituir a obri-
gatoriedade do ensino da cultura africana e afro-brasileira no curriculo
oficial das redes de ensino. Esta se constitui em uma acdo valorizativa e
de promocao e garantia da igualdade racial no Pais (BRASIL, 2003).

O investimento estatal em ac¢des afirmativas cumpre exatamente a
finalidade de promover a justica social, e esta em consonancia com 0s
dispositivos internacionais dos quais o Pais é signatario, além de ter
respaldo na ordem juridica interna através da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. As agBes afirmativas sdo revestidas do
gue se pode chamar de discriminacéo positiva, e 0 combate as desigual-
dades raciais visam concretizar o direito de igualdade e consequente-
mente o direito de ndo discriminacéo.

De acordo com Passos (2007, p. 1), o

[...] principio da ndo discriminagdo envolve, ne-
cessariamente, a reflexdo sobre o principio da
igualdade. Discriminar, que vernaculamente signi-
fica diferenciar, distinguir, estabelecer diferenca,
importa, para revestir-se de conteldo negativo,
que se pressuponha um veto a esse procedimento,
vale dizer, que se tenha imposto o ndo diferenciar,
ndo distinguir nem estabelecer diferenga, o que,
em Ultima analise, se traduz, positivamente, na
obrigatoriedade de se dispensar a todos igual tra-
tamento.
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Logo, ainda que o principio de ndo discriminacdo tenha relacdo
direta com o principio da igualdade, e ainda que tenha sido contemplado
nos documentos internacionais e na legislacdo interna, com referéncia a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ndo tem sido
suficientemente explorado.

Nesse sentido, os dispositivos constitucionais que proclamam o
direito de igualdade e de ndo discriminagdo apenas no seu aspecto for-
mal, para casos em que persiste uma desigualdade material, implicam
promover ou manter o status quo de grupos e pessoas que vivem margi-
nalizados ou socialmente em posi¢Oes sociais desiguais. Em sociedades
desiguais, como € a sociedade brasileira, 0 que se pretende é alcancar a
igualdade material e o reconhecimento da diferenca. Numa sociedade
pluriétnica e multicultural, o Direito tem o dever de amparar as adversida-
des juridicas e contribuir para a resolucéo efetiva das distor¢bes sociais
existentes, ainda que seja pela via da discriminacdo positiva ou acoes
afirmativas.

23  ALUTAANTIRRACISTA E A BUSCA PELA IGUALDADE
RACIAL NO BRASIL: ASPECTOS HISTORICOS,
JURIDICOS E SOCIAIS

A luta pela igualdade racial na sociedade brasileira ndo é fendbmeno
recente, sendo anterior a propria abolicdo da escravatura, ocorrida em 13
de maio de 1888%. No entanto, € no periodo pds-abolicdo que a luta antir-
racista passou a ter maior visibilidade, passando por varias fases ao longo
do século XX. De acordo com Fernandes (2007, p. 171-172), a abolicéo
da escravatura ndo significou aos grupos raciais negros melhores condi-

% A escraviddo enquanto modelo social, politico e econdmico perdurou no Pais
por quase quatro séculos, tendo iniciado nas primeiras décadas do século XVI e
sendo abolida legalmente apenas no final do século XIX, no ano de 1888. O pe-
riodo escravocrata foi repleto de resisténcias e lutas por aquisicdo de direitos (se-
ja por negros escravizados ou libertos, seja por outros grupos que apoiavam a
causa negra). O movimento de maior expressdo de resisténcia a escravidao se
deu por meio do quilombismo. (MOURA, 1987), Outros momentos foram im-
portantes na luta antiescraviddo ao longo do século XIX, como a proibicdo defi-
nitiva do trafico de escravos ap6s a aprovacdo da Lei Euzébio de Queiroz, Lei
581, de 4 de setembro de 1850 (BRASIL, 1850), a aprovacédo da Lei do Ventre
Livre, Lei 2.040, de 28 de setembro de 1871, que declarou o status de ‘livre’ a
todas as criangas filhas de escravos nascidas apos a publicacéo da Lei.
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¢Oes de vida™, ao contrario, os negros foram colocados a margem da soci-
edade, com baixos indices de participacdo econémica, social e cultural,
gue ainda, como se ver, estdo presentes na ordem social atual.

No momento da aboli¢do, foram suprimidas as
barreiras formais que a escraviddo oferecia a
competicdo dos negros com os brancos pelas po-
sicBes sociais. Mas quando os portdes sdo abertos
e se faculta aos negros o ingresso na corrida, 0s
brancos ja estdo quildmetros adiante. Essa é a
condicdo inicial. Para que 0s negros superem a
desvantagem imposta por ela, é preciso que, a ca-
da geracdo, percorram uma distancia maior do que
a percorrida pelos brancos. Se ndo conseguem fa-
zé-lo, a desigualdade racial existente no momento
da abertura dos portdes persiste. (OSORIO, 2008,
p. 70)

Por isso Fernandes (2007, p. 171-172) menciona a necessidade
alcangar uma segunda aboligdo que assegure a plena garantia de direitos
humanos e fundamentais a populacéo negra.

O inicio do século XX foi representativo de mudangas significa-
tivas no cenario social, atreladas aos ideais republicanos de “ordem e
progresso”, responsaveis pela crescente industrializacdo, crescimento e
desenvolvimento dos centros urbanos de forma acentuada e desordena-
da, propiciada pela entrada macica de imigrantes europeus (RIZZINI,
1997). Viveu-se no Pais, pela primeira vez, uma condi¢cdo em que a
moradia tornou-se um problema nas suas principais capitais. Muitas
pessoas habitavam conglomerados urbanos em periferias, e dentre estes
grupos estavam o0s negros, deixados a margem da sociedade (RIZZINI,
1993, p. 39).

7 ~ . ~ .. . ’ .
5 «“A ndo inclusdo dos grupos sociais negros na agenda politica do pais feria os

ideais abolicionistas, pois conforme esses anseios manter a escraviddo no Brasil
impediria o crescimento econémico e o progresso de uma sociedade que sentia a
necessidade de ser civilizada. E essa civilidade ndo incluia o negro. A abertura dos
mercados, a instalagdo de fabricas e industrias e a circulagdo de mercadorias
transformaram o trabalhador assalariado em consumidor, nesse novo modelo
econdmico que procurou se afirmar, o modo de produgdo capitalista. Portanto,
para alcangar esse desiderato, a escravidao era modelo que precisava ser extin-
to.” (LIMA; VERONESE, 2011, p 30-31)
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O estudo das relacdes raciais no Brasil p6s-abolicdo e a luta por
igualdade e identidade racial dos grupos negros sera aqui abordada a
partir de trés momentos importantes, divididos abaixo em subitens. O
primeiro faz uma analise sucinta da discussdo racial e das teorias raciais
gue absorveram o racismo cientifico no final do século XIX e inicio do
século XX. O segundo procura demonstrar como o discurso da mestica-
gem foi responsavel pela criagdo do ‘mito da democracia racial’, pela
manutencao do status quo social e da consequente exclusdo e marginali-
zagdo do negro (ainda sentida nos dias atuais). O terceiro aborda a luta
da sociedade civil organizada e a trajetdria politica e social dos trés
movimentos negros que marcaram a histéria do Pais — a Frente Negra
Brasileira (1931), o Teatro Experimental do Negro (1944) e o Movimen-
to Negro Unificado (1978).

2.3.1 As teorias raciais e o racismo cientifico do final do século XIX

A compreensdo da dindmica social no que se refere as relagdes
raciais no Brasil perpassa pelo estudo das teorias raciais que chegaram
ao Brasil na segunda metade do século XIX, por influéncia de pesquisa-
dores europeus, principalmente aqueles vinculados a tese evolucionista®
em contraposicdo ao criacionismo. Muitos dos mitos atribuiveis a nogéo
de ragas humanas e sua “hierarquizacdo”, que ainda se encontram im-
pregnadas no imaginario social, remontam desse periodo histérico.

Considerando as diversas diferencas entre 0s seres humanos que
habitavam as diversas regifes do planeta, possuindo as mais diversas
cores — brancos, pretos, pardos, amarelos —, possuindo as mais diversas
culturas, foi necessario, do ponto de vista do colonizador e do opressor,
explicar em termos cientificos que os seres humanos ndo eram todos
iguais, e que as suas diferengas possibilitavam a criagdo de uma hierar-
quia, uma hierarquia entre as ragas™.

%8 Darwin (1981), ao publicar em 1859 “A origem das espécies”, foi responsavel

por uma verdadeira revolugdo no campo cientifico, principalmente porque der-
rubou a tese do criacionismo. Darwin baseava sua teoria em conceitos relaciona-
dos a “competi¢do”, “selecdo do mais forte”, “evolugdo” ¢ “hereditariedade”, oS
quais foram responsaveis pela disseminacédo da teoria evolucionista e aplicados
aos mais variados ramos da ciéncia, como Psicologia, Linguistica, Sociologia
Evolutiva, Hist