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NEGRO BRASILEIRO: Viabilidade de A¢des Afirmativas

MELO, Gabriel Barbosa de*
Universidade Estadual da Paraiba - UEPB

RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso vislumbra estabelecer, partindo de uma otica
histérico—juridica, as acGes afirmativas e sua desnhecessidade de aplicacdo no que toca ao negro
brasileiro, fazendo um paralelo entre a realidade e contexto histérico do Brasil com os Estados
Unidos, a origem do instituto, sua conjuntura juridica e inaplicabilidade & luz do principio da
razoabilidade. Bem como o labor em questdo busca via pesquisa bibliografica de base
qualitativa e exploratoria, fazer uma andlise do instituto acdo afirmativa de cunho juridico afim
de desconstituir a mitificagdo do afro-brasileiro como hipossuficiente em razdo de sua raca,
mostrando a miscigenacdo em nossa colonizagdo e exemplos de negros célebres que galgaram
em plena escraviddo um caminho de riqueza e prestigio social em detrimento da situagdo do
negro norte-americano o qual sofrera um racismo estatal. Por fim se pretende fixar alternativas
que beneficiem a toda coletividade se coadunando a justica social objetivada por nossa Carta
Politica. O artigo em apreco se justifica por coadunar o instituto agdes afirmativas com o texto
constitucional, sobretudo no que concerne ao objetivo de igualdade elencada no art. 3, 11l bem
como o art. 5 caput segunda parte, em especial relativa a aplicacdo quanto ao negro brasileiro.

PALAVRAS CHAVE: I.Ac0es Il. Afirmativas I11. Negro

1. INTRODUCAO

No presente estudo sera feita uma andlise, através do direito comparado e sua
conjuntura historica das a¢6es afirmativas, estabelecendo assim em linhas gerais no que
toca a sua origem e insercdo no ordenamento juridico brasileiro. Em especial,
trataremos das referidas acdes quanto a viabilidade de sua incidéncia sobre o negro,

levando apenas em consideracao o critério raca como Unico fator de incidéncia.

Dessa forma serd tracado um paralelo entre os cotidianos, brasileiro e norte
americano, a luz da proporcionalidade, postulado consagrado na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Sendo esta baliza de valoragcdo na ponderacdo da
aplicacdo dos principios de igual magnitude, no caso, o principio da igualdade em todas
as suas acepcOes. Sobretudo a material e a fatica, tendo como principal objetivo

esclarece a real necessidade de adocdo de tais medidas em questdo. Neste caso



realizaremos uma metodologia de pesquisa bibliografica de base qualitativa e

exploratoria.

Por meio do estudo em tela serd desfigurada a questdo do preconceito racial
brasileiro como fator que inviabilize a ascensdo social do mesmo, consoante a
colonizacao brasileira e seu colonizador. Sendo assim, pretendemos desconstruir a razéo
sobre a qual a acdo afirmativa é aplicada apenas a este grupo racial. Para tanto, serdo
fornecidas alternativas que prestigiem ndo s6 0s negros, mas todos aqueles que se
encontrem em situacdo de miserabilidade e marginalizacéo, por intermédio das proprias

acOes afirmativas.

Na corrente pesquisa serd delineada a questdo sécio-histérico-juridica do negro
em nosso pais partindo de sua ascensdo socio-econémica e da questdo racial local. Vale
salientar que tentaremos refletir de forma plausivel a seguinte assertiva: sera o afro-
brasileiro tdo discriminado a ponto de estar em eterna situacdo de hipossuficiéncia? Sera
constitucional que os Poderes Publicos utilizarem a copia de politicas norte americanas

sem considerar o fator histérico, juridico e social? .

2 FORMACAO DA SOCIEDADE BRASILEIRA E O COTIDIANO DO PAIS
ENQUANTO COLONIA.

Nas raizes dos colonizadores do nosso pais, houve uma miscigenacdo intensa,
haja vista que o estado portugués passou quase oito séculos sobre o dominio dos mouros
arabes oriundos do norte da &frica. Bem como, antes disso, fora colénia romana.
Outrossim Portugal era geograficamente um ponto estratégico de navegacdo do mar
mediterraneo ao mar ndrdico europeu, sendo a passagem entre 0os mesmos (Gilberto
Freyre,2002), importando num fluxo imenso de pessoas dentre estes 0s comerciantes
ingleses, italianos, alemées, galegos, cataldes, franceses, flamengos, biscanhos, dentre
outros em menor escala, corroborando com uma cultura rica e altamente miscigenada,
importando mais o patamar social do que a origem, depreendendo a ratio cuja
mobilidade social no Brasil é expressiva (Sérgio Buarque de Holanda,1995). Além da
mistura de varios povos desde sua origem, dos celtas primarios, visigodos, romanos (0s
quais ja sdo a mistura de inumeros povos, impende ressaltar os etruscos, sabinos,

gregos, entre outros) os préprios mouros 0s quais trouxeram consigo na expansao arabe



ensejada pelos califados, descendentes ou seguidores do profeta Maomé, aproveitando-
se desse fluxo migratorio os Judeus, também passaram a compor, no século VII, a
populacdo lusitana de modo mais consistente. (José Alves de Freitas Neto e Tasinafo,
2006)

No que tange a col6nia brasileira, a miscigenacao sobreveio precocemente, uma
vez que os primeiros colonizadores eram homens solteiros ou casados, via de regra,
despidos de suas varoas e respectivas familias, tendo em vista que se buscava identificar
a coldnia, para entdo trazer as familias, dada a plasticidade do povo portugués de seguir
costumes locais e ndo ter restricbes quanto a escolha de parceiras, independendo da
etnia, somada a falta de mulheres brancas compondo as primeiras frotas enderecadas ao
Brasil, bem como a necessidade dos lusitanos, sobretudo os mais pobres, de
constituirem familias com mulheres que além do machismo dominante eram de uma
posicdo subalterna a época em relacdo as mulheres portuguesas. Inicialmente se
procedeu uma mescla de brancos e indias, verificando-se a posteriori uma mescla entre
brancos e negras, e sucessivas mesclas entre esses produtos de relacionamentos inter-
raciais. Ocorre que dessa conjugacdo de ragas surgiu o brasileiro, restando
incontroverso tal fato como preponderante ao éxito de Portugal na colonizacao,
corroborada na multiplicacdo da populacao local em detrimento dos poucos portugueses
que aqui vieram. Solucionando a questdo racial brasileira, desfigurando qualquer

preconceito racial que sobrevenha.

As mulheres brancas s6 imigraram macicamente ao Brasil na formacgdo das
capitanias hereditarias, entretanto ndo coibiu 0 amancebo entre o0 portugués e as negras e
indias, servindo estas como amantes, sendo normalmente configurado o referido
panorama em familias abastadas, uma vez que o pobre se inclinara mais facilmente a
mistura como unido estavel, sendo, neste caso, mais incidente que a unido destes com as
brancas. (Gilberto Freyre, 2002)

Nesse contexto, percebiamos uma auséncia de identidade de raga, mas apenas de
status social, germinado desde o paradigma de uma metropole miscigenada por vocagéo
e circunstancias, tendo negros ainda em sua populacdo, tendo em vista que haviam
africanos escravos em Lisboa desde o século XVI (Roberta Kaufmann, 2007),

importando numa mescla, ainda que timida, afro-lusitana, de raiz.



No Brasil desde o exdrdio, a posi¢édo social vale muito mais que a cor da pele,
uma vez que conforme assinala Caio Prado Junior “A classificagdo étnica do individuo
se faz no Brasil muito mais pela sua posi¢dao social” Ao longo de nossa historia se
percebe uma sociedade dindmica com ascensdo social do negro, anteriormente a
abolicdo da escravatura vindo muitos a ocuparem cargos de alto escaldo, como
magistrados, senadores, deputados, membros do gabinete imperial e guarda nacional. A
exemplo de Anténio Reboucas Filho, mulato, deputado da Bahia, Advogado do
Conselho do Estado e Conselheiro do Imperador. Luis Gama, ex-escravo, Advogado,
jornalista, poeta e um dos lideres do Partido Republicano Paulista. Tobias Barreto,
Mulato, eminente jurista, advogado, professor da Faculdade de Direito do Recife.
Machado de Assis, mulato de origem humilde, escritor basilar da cultura brasileira,
fundador da Academia Brasileira de Letras, dentre incontaveis exemplos de afro-
brasileiros de éxito social.(Gilberto Freyre, 2000, 2002)

O uso dos negros como matéria prima escravagista, foi de cunho meramente
mercantil, de modo que fora um negdcio altamente lucrativo e seguro para a metrépole,
diferentemente do uso dos nativos como escravos, uma vez que desenvolveriam um
mercado interno afrontando o0s interesses da coroa, tanto como os indigenas
empreenderiam resisténcia mais consistentes por indmeras razdes, tais como 0
conhecimento do territorio e identidade de linguas, ou similitude, dentre a mesma
regido, tendo em conta que 0s negros trazidos vinham de tribos completamente
discrepantes em regides diversas da Africa, frustrando a comunicacdo e eventual
resisténcia imediata. Outrossim 0s negros eram mais habeis para o labor e tinham mais
imunidade as doencas européias.(Sérgio Buarque de Holanda, 2002), A prética de
escravizar pelos patricios vinha desde a retomada da peninsula Ibérica dos mouros,

escravizando-os, depois da vitoria.
2.1 Situagdo do Negro na Pos-Escravidao

Embora em 1888, 90% dos negros eram livres e sobreviviam como pequenos
agricultores, artesdos ou biscateiros, a Lei 3353 (Aurea), fulminou a escravidio
promovendo de plano a igualdade formal do negro, com um Estado trabalhando
ativamente pela mesma, inexistindo o famigerado racismo institucionalizado. Os
alforriados, tinham se misturado a sociedade pobre, excluidos da cidadania

propriamente dita, ndo por sua raca, ou cor da pele, mas por sua situagdo econémica.



Apesar de alguns comporem o caput social, ainda a esmagadora maioria
pertencia a pobreza, quer seja pelos que ascenderam se misturaram com brancos,
perdendo a identidade africana, quer seja pela situacdo fatica que encontraram em seu

€gresso.

O ministro Rui Barbosa, com o advento da republica determinou a carbonizacao
dos documentos relativos a propriedade de escravos, no intuito de findar as pretensoes

indenizatorias, dos antigos senhores.(Francisco Teixeira,2004)

3 ORIGEM DAS DISCRIMINACOES POSITIVAS

O pais pioneiro em implementar as acGes afirmativas foram os Estados Unidos,
uma vez que apds a abolicdo da escravatura naquele pais, ndo houve uma preocupacao
em inserir 0 negro na sociedade. Durante quase um século ap6s o fim do regime
escravocrata, os particulares ndo contratavam afro-descendentes para exercer alguns
labores, restando a estes apenas 0s servigcos subalternos. Outrossim haviam muitas
fungBes publicas, a maioria delas ressalte-se, s exercidas pelos brancos, seguindo a
doutrina do White people only, além do mais ndo podiam sequer votar e ser votado, ndo
tendo cidadania em sua propria patria, no sistema Jim Crow. Na primeira metade do
século XX, editou-se uma emenda n°® 14 que estabelecera a igualdade quanto a protecédo
legal. (Gabriel Chin, 1998)

Mesmo com o advento da segunda guerra mundial, a qual ceifou a vida de
inimeros norte-americanos euro-descendentes, tendo em vista que eram 0s Unicos
alistaveis nas forcas armadas a época, visto ser proibido ao negro ingressar nestas, razdo
pela qual os brancos deixaram uma lacuna empregaticia interessante a integracéo racial
no contexto privado de relacdes trabalhistas, logrando aos negros empregos nesse

seguimento outrora negados. (Gabriel Chin, 1998)

Apesar de uma situacédo fatica favoravel, ainda era deploravel a condicdo dessa
classe ora em comento, seguindo ainda a questdo do separate but equal, no qual
segregavam-se as ragas negra da branca, entretanto com uma prestacdo de servicos
idénticos, configurando um apartheid, ou seja um racismo institucionalizado.Consoante
anota Pedro Lenza(2012).
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O presidente Harry Truman, estabeleceu politicas no combate a tal segregacéo,
permitindo o ingresso de todos nas trés espadas, bem como atuando no sentido de
combate a segregacao no &mbito educacional.

Diante desse quadro, inimeros movimentos & causa negra eclodiram. Com
destaque ao grupo dos panteras negras, ao lider Martin Luther King e Malcolm X, os
quais buscavam apenas uma politica ndo segregacionista. Sensibilizado aos clamores
desse setor da sociedade o presidente John Kennedy, cumprindo promessas de
campanha, criou a Comissdo para a lgualdade de Oportunidades de Emprego, via
Ordem Executiva 10.925, a referida buscou instituir politicas neutras, no intuito de
combate a segregacdo. Em seu corpo, a ordem em apreco, previa um compromisso entre
as empresas de ndo mais discriminar empregados em todos os aspectos da relagéo
trabalhista e carreira profissional, bem como utilizou a expresséo agéo afirmativa. (John
Skrentny, 1996)

Em virtude da ineficécia de tal ordem supra foi editada a Lei dos Direitos Civis
em 1964, no Governo de Johnson, haja vista que seu antecessor fora assassinado, por
meio da qual se vedou a segregacdo em diversas areas. Tanto como editou a Lei sobre
os direitos do voto de 1965, na qual se asseverou aos direitos de votar e ser votado aos
negros. No governo de Lyndon Johnson, ainda se procedeu a Ordem Executiva 11.246,
condicionando a celebracdo de contratos administrativos a pratica ndo discriminatoria
(Harold Syrett,1995).

Nesse diapasdo percebe-se que acdo afirmativa significava, politica estatal de
combate a discriminagdo e ndo medidas de inclusdo. De inicio satisfez a comunidade
negra. Entretanto existia uma discrepancia abissal, posto que a ascensdo dos negros era
limitada e praticamente estanque. Ante o contexto social, a violéncia social se
disseminou na sociedade americana, uns contrarios as politicas ndo discriminatorias
institucionais, o denominado Klu Klux Klan, e os negros do outro lado, de maior relevo
0 Poder Negro. Ademais a policia era conivente com os brancos, truculenta em relacédo

aos afro-americanos.(John Skrentny, 1996)

Em resposta ao caos social, Johnson criou uma comissdo intuindo identificar as
raizes da questdo racial, concluindo pela existéncia de duas sociedades paralelas e

paradoxais, uma branca e outra negra, referendando a uma desigualdade imensa.



11

No governo Nixon, posto a ineficacia dos presidentes anteriores e urgir por uma
resposta efetiva ao caos social que se instalara, se prop0s a adogdo de medidas efetivas
de incluséo, a dita agdo afirmativa na semantica atual, dos negros e demais minorias na
dita “sociedade branca”, através de agéncias governamentais, as quais tornaram efetivas
as disposicOes da Lei dos Direitos Civis de 1964, passando a oferecer vantagens as
empresas que cumprissem as metas estabelecidas pelo governo. As famigeradas cotas
no quadro de pessoal, fixadas de acordo com a porcentagem da composi¢do da
populacdo norte-americana, no Plano Filadélfia. (John Skrentny,1996), em virtude da

busca incessante por uma efetividade das politicas sociais.

4 ACOES AFIRMATIVAS NO DIREITO BRASILEIRO.

Segundo anota Roberta Kaufmann (p.220, 2007) as a¢6es afirmativas sao

”Instrumento temporario de politica social, praticado por entidades privadas ou
pelo governo, nos diferentes poderes e nos diversos niveis, por meio do qual se
visa integrar certo grupo de pessoas da sociedade, objetivando aumentar a
participacdo desses individuos sub-representados em determinadas esferas, nas
quais tradicionalmente permaneceriam alijados por razdes de raca, sexo, etnia,

deficiéncias fisica e mental ou classe social.”

Tais politicas tém como fulcro ensejar a participagdo dos excluidos em
seguimentos, que tradicionalmente ndo alcancariam. Entretanto deve ser adotada apenas
se a politica de ndo segregacdo, sucumbir e ndo cumprir por si s6 o intento das

discriminacdes positivas. Equilibrando a sociedade como um todo.

Impende ressaltar que as referidas agdes tém a temporalidade como
caracteristica, uma vez que findas as consequiéncias das discriminacdes, ou
minimizados, devem perecer as referidas acOes. Como qualquer postulado

constitucional deve ser empregada pautada na proporcionalidade.
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O grupo para lograr tais benesses em seu proveito deve demonstrar a
discriminagdo, a ponto de obstar ou dificultar enormemente o acesso das “minorias” a

direitos elementares.
4.1 Justificativas das Agdes Afirmativas

Justica compensatoria reside no fato de reparar os erros pretéritos contra o grupo
ora discriminado, quer seja pelo governo quer seja por particulares, tem como cerne a
reparacao de danos nos moldes civis, norteados pelo status quo, neste caso reparar 0

dano ensejado pela escraviddo. Tendo como norte a conditio sine qua non.

Justica distributiva concerne na redistribuicdo de direitos, beneficios e obrigacdes
para a sociedade e ndo apenas parte dela. O Estado a promoverd de maneira que
compense a falta de oportunidade a alguns em circunstancias normais, em virtude da
discriminacdo, que inviabiliza a distribuicdo. Intervindo positivamente no sentido de
asseverar uma porcdo satisfatoria dos beneficios aqueles que nao conseguiriam por vias

normais. Como forma de medidas inclusivas.

Outrossim, as agdes afirmativas vislumbram a diversificagdo dos ambientes, com
0s mais dispares setores sociais 0 compondo. Mormente o0s quais em normalidade ndo
teriam acesso. A fim de promover interacdo social entre os mesmos.(Roberta
Kaufmann, 2007)

4.2 Discriminacdo Reversa e Sistema de Cotas para o Negro Brasileiro.

A discriminacdo reversa ocorre no uso indevido das acGes afirmativas, gerando
um prejuizo enorme aqueles ndo contemplados, reservando vagas determinadas aos
destinatarios. No que tange a outras modalidades de a¢des afirmativas mais abrasivas
como linhas especiais de crédito, estimulos fiscais, reforcos escolares, bolsas de
estudos, entre outros ndo implicam na restricdo indevida de direitos dos néo
beneficiarios, configurando uma alternativa a fixacdo de cotas ou metas, dando o aporte
necessario para o grupo ascender e se por em igualdade, verbi gratia, reforco escolar e
cursinhos pré-vestibular subvencionados pelo Estado para garantir o0 acesso aos direitos,
beneficios e obrigacbes decorrentes do ingresso em universidades publicas, apesar de
arcados por todos afastava a discriminacdo reversa. Ofendendo a igualdade por abuso da

mesma em sua acep¢do material.
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O sistema de cotas fere a igualdade, restringindo além da quantidade escassa de
direitos a exemplo de vagas em concursos publicos, as vagas destinadas a todos, logo
aqueles alheios ao tema seriam afetados pela discriminag&o pretérita, da qual poderiam
ndo compactuar. Tal exteriorizacdo agressiva de acdes afirmativas, s6 poderiam ser
utilizadas como ultimo recurso, como no caso dos Estados Unidos, além de ser
temporario, a fim de diluir a discrepancia arraigada através dos anos, recentemente,
havendo uma divisdo clara entre as racas, ndo interagindo em ambientes neutros até o
final da década de 1960! Compensando o atraso social evidente dos de procedéncia
africana. Com a estipulacdo de metas, determinando um percentual aceitavel de pessoas
desfrutando de um direito outrora negado, em forma de objetivo perquerido. (Roberta
Kaufmann, 2007)

Consoante o abordado anteriormente nunca houve restrigdo institucional ao negro
em nosso pais, apenas restricGes aos pobres, independentemente de sua cor, que em
virtude da escravidao convolaram na pobreza mais latente destes, sem contudo afastar a
pobreza dos brancos e pardos, igualmente tolhidos da participagcdo do firmamento
social. Existindo negros ricos e inseridos na elite, somado a miscigenagao e convivéncia
harmonica entre as racas dentro de uma mesma classe social, sendo o racismo aqui de
cunho secundério onde o triunfo social pulveriza, ao menos socialmente tal odioso

fendmeno.
4.3 Proporcionalidade Quanto a Problematica da Acédo Inclusiva do Negro Brasileiro.

A proporcionalidade busca satisfazer um ideal de justica, a qual se configura
como um principio de hermenéutica que transcende a aplicagdo de normas, servindo
como baliza a elaboracéo de normas. Do qual se decompdem as metanormas adequacao,
necessidade e proporcionalidade stricto sensu. Uma vez satisfeitos tém-se por

constitucional a ado¢do da medida.

No que concerne a adequacdo a medida é apta para fomentar o fim almejado, o
que in loco é incontroverso. Por seu turno quanto a necessidade, impera a escolha do
meio menos restritivo possivel, dentre as opc¢des similes que sejam adequados a lograr o
intento do Administrador e Legislador, 0 que no caso resta prejudicado uma vez que um
servico publico adequado se mostra eficaz para galgar a igualdade fatica, apesar de mais
morosa e mais onerosa, € esmagadoramente menos lesiva aos quase 50% da populagado

branca brasileira, uma vez que quedam tolhidos de servicos publicos e direitos em razao
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da reserva de cotas aos afro-brasileiros e desfavorecidos economicamente, haja vista
que nunca em nossa historia se experimentou um racismo institucionalizado,
inviabilizando a ascensédo social do negro. Sendo, portanto, desproporcional a medida.
Prescindindo a analise de proporcionalidade em sentido estrito, que se traduz na relacdo
custo beneficio da medida, entre os danos e proveitos da mesma, nao obstante o fim se

mostra superados pela lesividade. (Marcelo Novelino, 2013).
4.4 AgOes Afirmativas nos Direitos Fundamentais.

Os direitos fundamentais tém como caracteristica a historicidade, uma vez que
forma em seu bojo um processo paulatino de reconhecimento de direitos nascendo com
o Cristianismo, surgindo cada qual ou bloco em épocas diferentes e se modificam com o
passar do tempo, as dimensdes mostram que tais direitos foram surgindo e mudando a

semantica de acordo com a necessidade da sociedade. Segundo Novelino.

A igualdade surgiu como direito fundamental desde a declaracdo dos direitos do
homem e do cidaddo em 1789, bem como com a Virginia Bill of Rights de 1776, como
necessidade de limitar o poder do estado em prol da autonomia do individuo, a
liberdade prepondera ante a ingeréncia abusiva do Estado, exigindo uma conduta
abstencionista por parte dos Poderes Publicos ndo se intrometendo na autodeterminacgéo
(Paulo e Alexandrino, 2012), entretanto tal isonomia somente se referia ao tratamento
igual de forma absoluta pelo Estado, negligenciando as desigualdades sociais, atuando
de forma exclusivamente negativa. Deixando os cidaddos ao alvedrio do mercado e de

suas préprias potencialidades e poder aquisitivo.

Ocorre gue a primeira dimensédo de direitos fundamentais se pautava na liberdade,
sendo irritos a promover a igualdade em seu diapasdo material, nesse contexto,
sobretudo pela desigualdade social, por conta de inimeros fatores, em especial o
econémico, trabalhadores eram oprimidos e laboravam sem qualquer tutela a sua
integridade bem como ao seu bem estar, sendo mecanizado reduzido a um simile objeto,
convolando a Revolucdo Industrial européia, a partir do século XI1X (José Arruda,
1990). Percebeu-se que inexoravelmente o Estado precisaria atuar, a fim de dirimir a
luta das classes, de forma positiva em prol dos hipossuficientes no que tange a
promocgdo da equalizacdo entre todos, seguindo a maxima aristotélica, quanto maior a
discrepancia entre as partes de uma relagdo juridica, maior a intervencdo do Poder

Publico, dirigismo estatal minimo. Positivados a partir das constituicbes do Mexico de
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1917, de Weimar de 1919 e Tratado de Versalhes de 1919, no Brasil s6 se logrou na
Carta de 1934. Conforme obtempera Marcelo Novelino (2013)

Nesse contexto as acOes afirmativas sdo a manifestacdo mais sensivel desse
dirigismo estatal, uma vez que levam em conta 0 panorama ndo apenas atual, mas
também o historico, indo as raizes da desigualdade atuando na contemporaneidade
combatendo as maculas das minorias ou grupos discriminados, corporificando o0s
direitos fundamentais de segunda dimensdo, o qual compreende os direitos econémicos,
sociais e culturais. Correspondem tais direitos a essencialmente aos de participagédo, ou
seja se realizam através de politicas e servigos publicos, exigindo do Estado prestacdes
sociais como saude, educacdo, assisténcia social, previdéncia, trabalho, habitacao (Paulo
e Alexandrino, 2012).

4.5 Acgdes Afirmativas e a Dignidade da Pessoa Humana

Direitos fundamentais se balizam na dignidade da pessoa humana, a qual se
aloca entre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, que permeia todo o
sistema constitucional, o qual “em uma densa carga axiologica compreendida na tutela
advinda dos direitos inatos do ser humano, elevando-o Nas palavras da mestra baiana
Flavia Bahia Martins (p.96, 2013)

”.. ao patamar mais alto das consideraces, com finalidade de impedir a sua

degradacao e a redu¢do a um mero objeto de manipulacao”

Com efeito, constitui uma ponte entre o direito natural e o direito positivo,
consolidado em virtude da segunda guerra mundial, por conta do abuso ao positivismo

propriamente dito. (Flavia Bahia Martins, 2013)

A dignidade da pessoa humana é um valor supremo, haja vista que € uma
qualidade intrinseca ao ser, ndo comporta gradacdo de dignidade entre as pessoas, 0
qual informa toda a constituicdo que se constrdi a partir desse axioma e do postulado da
separacdo de poderes, uma vez que no dizer de Canotilho (1994)

“ndo ha Constituicdo sem direitos e garantias fundamentais e triparticdo de funcdes

estatais”

Um como nucleo de material de validagdo das normas derivadas e o0 outro como

um mecanismo de controle de abusos reciprocos dos demais, com a harmonizacéo e
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afastamento de normas que divirjam do ndcleo material, traduzido nos direitos humanos

positivados.

A dignidade da pessoa humana é o fundamento e se instrumentaliza via direitos
fundamentais, os quais de destinam a ensejar o desenvolvimento da humanidade,
individualmente considerada e de forma metaindividual, através da promocdo e
protecdo da dignidade, os direitos fundamentais de segunda dimensdo derivam desse
postulado de forma indireta, uma vez que a autonomia dos individuos € insuficiente
para lograr a sua igualdade fatica, posto suas peculiaridades a comprometerem, 0s
direitos fundamentais vem a baila para nesse contexto para ensejar uma atuagédo
conjunta estatal e individuo a fim de promover sua insercdo na sociedade de forma

efetiva. (Marcelo Novelino, 2013)
4.6 Acdes Afirmativas e o Direito a Igualdade

Preceitua o caput do art. 5 da CRFB/88 que “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade,a seguranca e a
propriedade...” O direito de isonomia deve ser compreendido em duas dimensdes a
elencada na primeira parte do dispositivo e a outra na subsequente, a formal, coibindo
abusos estatais evitando privilégios desarrazoados a alguns em detrimento de outros,
consoante Marcelo Novelino(p. 475, 2013)

“O principio da igualdade juridica formal confere a todos os individuos que se
encontrem em uma mesma categoria essencial o direito prima facie a um tratamento

isondmico e imparcial”

Ocorre que em épocas de direitos de defesa tdo somente, tal postulado tinha uma
leitura geral aplicando-se o conceito supra a toda e qualquer relacdo juridica
desconsiderando as peculiaridades e disparidades dos individuos. Entretanto restou
superado o entendimento cartesiano de aplicabilidade da isonomia formal, posto que a
igualdade em relacdo a todos e a todas as posi¢Oes juridicas, produziria normas

incongruentes com a sua finalidade, infundadas e injustas.

No passar do tempo a igualdade meramente formal sofreu mutagéo, uma vez que
passou a admitir discrepancias, mormente pelo advento dos direitos fundamentais de

segunda dimensdo, haja vista que avalia as particularidades de cada classe de pessoas,
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conferindo tratamentos dispares em virtude de equalizar a sociedade tornando-a mais
homogénea, compensado uma desigualdade fatica com uma superioridade juridico-
administrativa aqueles que requerem uma atencao especial, verbi gratia os idosos que
tem reduzida ou esgotada a capacidade laboral, sendo compensada com a previdéncia
social em forma de aposentadoria ordinaria ou por invalidez, conferindo-lhe o sustento
financeiro, haja vista que sem tal beneficio a velhice seria aqueles que ndo se
programaram durante a vida conditio sine qua non de sua miserabilidade e exclusdo da
sociedade., ou seja na maxima aristotélica tratar os igualmente os iguais, na medida de
sua igualdade e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade, ou seja, 0
principio da isonomia nesse contexto é um balizador de diferencas, acatando as
justificaveis e afastando as infundadas.

No que tange a parte final do dispositivo constitucional, a igualdade deve ser
interpretada em seu aspecto material além da formula aristotélica deve se ter em conta o
conteddo justo da diferenciacdo em sede de normas, visando a concretizacdo da
igualdade formal. Complementando o sentido axiolégico da primeira manifestagdo do
preceito fundamental em aprego, logo pode perfeitamente o legislador estabelecer
tratamentos diferenciados as pessoas que guardem distin¢Ges entre si, sobretudo em
questdes relativas a sexo, profissdo, classe social, raca, origem, instrucdo, idade, dentre

outras com igual relevo, sempre pautados pelo metaprincipio da proporcionalidade.

Concernente ao principio da igualdade fatica que reside no teor material, além de
permitir as diferenciacGes por parte do poder publico, com fulcro no art. 3, Il da
CRFB/88

“Erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”™

Exige do Estado uma atuacdo positiva, consubstanciadas em medidas concretas
redutoras ou compensatorias das desigualdades de recursos, acesso a bens utilidades e
servigos publicos. Nesse diapasdo o Estado intervém positivamente a fim de promover
de fato essa igualdade. Além do dispositivo supra a Carta Magna tem outros
dispositivos nesse sentido a exemplo do XX do art. 7, art. 151, Art. 170, VII, dentre
outros. Tendo em vista ser um dever estatal, no que atine ao individuo ¢ um direito
subjetivo exigivel frente aos poderes publicos, qualquer medida que vislumbre inserir 0s

portadores de deficiéncia no mercado de trabalho é higida, posto que objetiva abreviar
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as desigualdades. (Marcelo Novelino, 2013), fazendo do hipossuficiente um credor do

Estado de tais politicas publicas, via legislacdo ou atos administrativos.

As acOes afirmativas, discriminag0es positivas ou desequiparagfes permitidas,
sdo o instrumento de promover tal igualdade, tendo faceta de manifestagéo substancial
da igualdade na acepcdo material fatica. Uma vez que configuram-se em politicas
publicas, atos administrativos ou leis, ou programas privados que impliguem em
tratamentos diferenciados em favor de grupos desfavorecidos, tendo por fim compensar
suas desvantagens decorrentes de discriminagbes que sofreram no passado ou
hipossuficiéncia econémica ou fisica. (Paulo e Alexandrino, 2012). Razéo pela qual se
equaciona tais injusticas com o fulcro de promover o ideal de justica na idéia de

igualdade féatica.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Em virtude do abordado, os negros brasileiros ndo sofreram racismo
institucionalizado como nos Estados Unidos, nem lhes era negado o exercicio de
determinadas atividades, uma vez que em pleno século XVIII, o Brasil demonstrava
mobilidade social dos negros, vindo alguns a ocupar cargos de alto relevo, consoante o
anotado, desfrutando, desde que liberto, por benesse de seu dono ou por pagar
determinada quantia em negocio juridico, da igualdade formal no sentido mais
contemporaneo, podendo galgar, ainda que mais dificultado, o caminho da riqueza.
Hoje em nossa sociedade, se torna cada vez mais recorrente a quantidade de pessoas de
cor nas altas gamas intelectuais, econémicas e politicas, denotando que o preconceito

dificulta, mas ndo inviabiliza a dindmica social.

O tréfico negreiro ndo se fundava na premissa de sua pele, mas tdo somente, pelo
interesse da coroa portuguesa em obstar o mercado interno de comércio de escravos

indigenas, bem como pela lucratividade que propiciara.

O Brasil ao contrario dos Anglo-Americanos ndo tem conceito de raga unissona,
uma vez que seu colonizador era altamente miscigenado de bercgo, podendo inclusive ter
ascendéncia africana em virtude das posses lusitanas naquele continente, sendo todos 0s
brasileiros um améalgama de etnias, constando em sua esmagadora maioria a africana,

em virtude da auséncia de mulheres brancas no exordio de nossa colonizagéo, vindo os
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lusitanos a constituirem suas familias com indias e negras, pratica reiterada por outros
portugueses pobres, na forma de unido estavel, e ricos, na forma de concubinato via de
regra, constituindo o povo brasileiro um dos mais miscigenados do mundo, razdo pela
qual se levar em conta apenas a cor da pele como critério para concessdo de agédo
afirmativa seria injusta, uma vez que muitos brancos descendem das vitimas desse
holocausto da autodeterminacdo humana, fulminando o ideal de justica, ndo obstante os
negros atuais ndo forma vitimas da odiosa prética da escraviddo e ndo houve leséo
direta, nem os brancos atuais compactuaram nem se beneficiaram do meio referido de
producdo, podendo dele divergir, pondo a termo as justicas compensatorias e
distributivas, nessa tematica. Doutra banda, haveria uma responsabilizacdo infinita,

desde a nacdo portuguesa até o descendente do feitor que os castigara.

Ademais a populacdo brasileira € composta por 48,4% de brancos, 6,8% de
negros, 43,8% de pardos e 3% de amarelos, consoante o censo 2008, o que se
observarmos 0s censos pretéritos, tem uma crescente miscigenacdo, marcada pelo
crescimento dos pardos e reducdo dos demais. O que comprova que 0 povo brasileiro
caminha para se tornar um povo mais homogéneo, uma vez que a discriminacdo néo

inviabiliza as relagdes entre as mais variadas racas.

A larga existéncia de afro-descendentes abastados, inclusive os de pele branca,
inviabiliza a adocdo de a¢des afirmativas, utilizando como critério apenas a cor de sua
pele sendo desproporcional tal adocdo de medidas, uma vez que enseja a discriminacao
reversa, restando incontroverso o prejuizo aos nao destinatarios dessas politicas publicas
e privadas. Tendo outras vias para sanar a macula da desigualdade social no nosso pais
seja no aprimoramento dos servicos publicos, seja na concessdo de acbes afirmativas
aos economicamente carentes, posto que a estes seriam basilares tais discriminagdes que
ndo seja em forma de cotas, tendo em vista que deixar de considerar a titulo de exemplo
a raca como critério de admissdo em vagas em concurso publico, ao invés do candidato
de maior nota, feriria o sistema republicano de mérito e o principio da eficiéncia da
administracdo pablica, mas em ac¢es mais brandas, que ndo restrinjam o direito alheio
desnecessariamente. Para, se comprovada a ineficécia, partirmos para o estabelecimento
de cotas na forma de metas, com objetivos numéricos a serem logrados quanto a
ascensdo social dos desfavorecidos e terem a temporalidade como peculiaridade, quer

sejam negros ou brancos.
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Apesar de nossa constituicdo ter uma efervescéncia de acdes afirmativas em seu
bojo, a exemplo da protecdo da mulher no mercado de trabalho, a vedagédo de trabalhos
em condicdes desfavordveis a menores, e a insercdo de deficientes fisicos no servigo
publico. Nada consta em especifico a questdo racial, pelo qual o constituinte originario
considerou irrito tal critério, bastando para tanto prevé penas para a pratica de crime de
racismo, findando qualquer intengéo segregacionista do legislador infraconstitucional.
Albergando em seu texto, nos objetivos fundamentais apenas a erradicacdo da pobreza e
marginalizacdo, bem como reducéo das desigualdades sociais e regionais, embasando de

forma contundente a adoc¢éo das politicas positivas em estudo.

Ante 0 exposto sopesada a proporcionalidade e proibicdo da protecdo
insuficiente dos direitos fundamentais, a criminalizacdo do racismo somadas a prestacao
adequada de servigos publicos e adoc¢do de acBes afirmativas mais brandas como bolsas
de estudo, reforco escolar, programas especiais de treinamento, cursinhos pré-
vestibulares, linhas especiais de crédito , estimulos fiscais, capacitacdo para emprego,
entre outros, destinados aos hipossuficientes seriam satisfatdrias, e sincronizadas aos
fins perqueridos pela Carta Politica, da qual se beneficiarem negros e brancos se

coadunariam ao ideal de justica.

Afinal de contas de alguma forma somos negros, somos brancos, somos

brasileiros, somos iguais...
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