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RESUMO

O tema da justica esta presente na tradicdo jusfilésofica desde o
pensamento classico até o contemporaneo. Nesse sentido, termos
como igualdade e diferenca, foram conceituados de maneiras diversas
através dos tempos, sendo, atualmente, compreendidos conjuntamente.
O Estado social de Direito assume o compromisso de promover a
igualdade material. As acdes afirmativas sdo politicas publicas de
discriminagdo positiva, que sinalizam para uma dupla funcéo:
reparadora e redistributiva. O trabalho parte do pressuposto de que
esse instituto, surgido no direito norte-americano, se expressa
diferentemente em cada sociedade o que exigiria um aprofundamento
dos diferentes argumentos que justificam a criagao de politicas de ac&o
afirmativa para negros e para indigenas, particularmente no acesso as
instituicbes de ensino superior. Nessa perspectiva, pode-se tracar um
panorama da justica social no Brasil. A igualdade substantiva € uma
meta a ser atingida pela agdo conjunta do poder publico e da
sociedade, repercutindo na efetividade dos direitos humanos.
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ABSTRACT
The justice theme is present in the legal and philosophical tradition
from the classical to the contemporary thought. In that sense, terms
as equality and difference received diverse concepts throughout time
and are nowadays understood collectively. The social State of Law
has the role of promoting material equality. The affirmative actions are
public policies of positive discrimination, which refer to a dual function
of repairing and redistributing. This study is based on the idea that this
institute, originated in the North-American law, is manifested differently
in each society, which would demand a deeper analysis of distinct
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arguments that justify the creation of affirmative action policies for
Afro-descendants and aboriginals, especially regarding the access to
third degree institutions. Based on that, a view of social justice in
Brazil can be constructed. Substantive equality is a goal to be
achieved collectively by the government and the society, resulting in
the effectiveness of human rights.

KEYWORDS: affirmative action; Afro-descendants; aboriginals; human rights; social
justive.
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INTRODUCAO

A afirmacéo dos direitos de cidadania é, certamente, uma das
conquistas marcantes da modernidade, permitindo que os temas da
liberdade e da igualdade sejam permanentemente atualizados,
representando a possibilidade concreta de igual tratamento e
oportunidades. Por outro lado, o universalismo da modernidade se
contrapde as diversas condi¢cdes histéricas as quais o0s sujeitos
estdo submetidos. As ag¢bes afirmativas partem da constatacao
dessa realidade complexa em busca da igualdade material. Nao se
trata aqui de promover a desigualdade, ou de assegurar “divisbes
inexistentes” na sociedade, mas sim de promover a inclusdo dos
grupos socialmente vulneraveis.

As ac¢bes afirmativas ndo so realizam a igualdade substancial
como também promovem a diversidade. Nesse sentido, diversidade
e igualdade aqui estdo implicadas reciprocamente. Nesse sentido, o
ensaio desenvolve o principio da diversidade (1), sobretudo no que
se refere a indigenas e negros (1.1) e trata dos caminhos sinuosos
para se alcancar a efetividade dos direitos humanos (1.2). Em
seguida, apresenta-se brevemente o instituto das ac¢des afirmativas
e seu desenvolvimento no direito brasileiro (2.1), para, finalmente,
analisar a complementariedade da aplicacdo desse instituto para
negros e indigenas (2.2).
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1 A DIVERSIDADE CULTURAL
1.1 Definindo os sujeitos: indios e negros

A dignidade humana é o valor central perseguido pelo Direito,
particularmente quando procura conjugar valores universais ao
desenvolvimento da pessoa humana. Muito mais do que um
principio abstrato, € uma prescricdo juridica, que, todavia ndo se
exaure em si: articula outros principios, como a autodeterminagdo
dos povos, a igualdade e a liberdade. Da mesma forma, o principio
da igualdade ndo se sustenta de maneira isolada. A igualdade
material atinge a situagdo concreta do individuo, atentando para a
influéncia de questdes identitarias e sociais. A igualdade ndo elimina
a diferenca, assim como a diferenca ndo impossibilita a igualdade.
Entdo, o sujeito coletivo de direitos, abrange a diferenca em sua
natureza social e politica.

A discusséo em torno do direito a diferenga surge a partir do pos-
estruturalismo, na década de sessenta, em grande parte, pelo
guestionamento ao sujeito cartesiano simbolo da modernidade. No
campo do direito, a tensao é visivel, ja que o direito esth baseado em
juizos de razoabilidade que, em grande medida, opera com base na
subsunc¢édo do abstrato ao caso concreto. Para ser operacionalizado, o
direito hierarquiza e classifica. A classificagdo nada mais é do que a
ingldria tarefa de “substituir a diversidade infinita do real por um numero
limitado de categorias”.3 Tais dificuldades podem ser exemplificadas
pela dificuldade da defini¢do dos indios na legislagao.

O Estatuto do indio (Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de
1973), nessa perspectiva, procura definir os indigenas enquanto um
povo aparte da sociedade nacional, além de recorrer a ascendéncia

% Segundo Rosinaldo Silva Sousa, esse sujeito coletivo ndo se confunde com a
abstracdo de um sujeito universal de direitos. Pelo contrario, “ndo deve ser
confundido com os interesses difusos de sujeitos individuais, nem com o sujeito ainda
individualizado dos ‘direitos individuais homogéneos’, definidos como ‘os de origem
comum’ Trata-se, entdo, de minorias culturais que demandam direitos para os seus
grupos, comprometidos com a afirmacdo de critérios valorativos proprios. (Direitos
Humanos através da histéria recente em uma perspectiva antropoldgica. In:
Antropologia e Direitos Humanos, Organizado por Regina Reyes Novaes; e Roberto
Kant de Lima. Niteréi: Editora UFF, 2007, p. 61).

¥ MUNIZ, Kassandra da Silva, A contribuicdo dos estudos da linguagem para o debate
sobre as agles afirmativas para negros no Brasil. In: OLIVEIRA, lolanda e outros
(Org.), Negro e Educacéo 4: linguagens, educacéo, resisténcias, politicas publicas.
S&o Paulo: Educativa/ANPED/INEP, 2007, p.319.
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pré-colombiana, o que exige uma genealogia dos povos que nem
sempre é possivel de ser identificada, dificultando sobremaneira o
reconhecimento da identidade indigena.

Lei n. 6.001/1973.

Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definicdes a
seguir discriminadas:

| — Indio ou Silvicola — E todo individuo de origem e ascendéncia pré-
colombiana que se identifica e é identificado como pertencente a um
grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da
sociedade nacional;

Il — Comunidade Indigena ou Grupo Tribal — E um conjunto de
familias ou comunidades indias, quer vivendo em estado de
completo isolamento em relagdo aos outros setores da comunh&o
nacional, quer em contatos intermitentes ou permanentes, sem,
contudo, estarem neles integrados.

Art. 4° Os indios séo considerados:

| — Isolados — Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se
possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais
com elementos da comunh&o nacional;

Il — Em vias de integracdo — Quando, em contato intermitente ou
permanente com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte
das condi¢des de sua vida nativa, mas aceitam algumas préticas e
modos de existéncia comuns aos demais setores da comunh&o
nacional, da qual vdo necessitando cada vez mais para o proprio
sustento;

Il — Integrados — Quando incorporados a comunhdo nacional e
reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que
conservem usos, costumes e tradigdes caracteristicos da sua cultura.

Tendo em vista o direito a diferenga, a melhor maneira seria a
definicho pela autoidentificagdo da comunidade. Sendo a
comunidade a responsavel pela definicdo da identidade coletiva,
caberia a lei antes conceituar o que seria comunidade indigena.”

Uma solugdo normativa poderia ser encontrada quando da
ratificacdo pelo Senado, em 2004, da Convencdo n. 169 da
Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT) que, em seu artigo 2°,
assinala a importancia da autoidentificagdo: “A autoidentificagdo
como indigena ou tribal devera ser considerada um critério
fundamental para a definicdo dos grupos aos quais se aplicam as

* BARBIERI, Samia Roges Jordy. Os direitos constitucionais dos indios e o direito a
diferenca, face ao principio da dignidade da pessoa humana. Coimbra: Almedina,
2008, p.39.
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disposi¢cbes da presente Convengao”.

A constituicdo brasileira de 1988 também trata indiretamente
da afirmacao da identidade étnica.” Por exemplo, quanto & educacao
indigena, prevé, no artigo 210, o uso da lingua materna nos
processos de aprendizagem dos povos indigenas. Nesse sentido, a
Portaria Interministerial n. 559, de 1991, estabeleceu as diretrizes
proprias das escolas indigenas, como calendario escolar, material
didatico e metodologia especifica. Até entdo, ainda era
predominante a formagcdo de “mediadores indigenas”, os quais
apenas “mediavam os conhecimentos ocidentais na lingua indigena
das criangas”, numa perspectiva marcadamente integracionista.

A tentativa de definicAo das identidades pode recorrer em
uma espécie de essencialismo. Todavia, o0 caso dos negros
demonstra como, a partir da década de setenta, a apropriagdo do
termo “negro” pelos movimentos sociais converteu esse
essencialismo em uma forma de reinvindicacdo politica. Nesse
sentido, tanto o0s procedimentos de auto quanto os de
heteroidentificagcdo para o acesso ao ensino superior via acdes
afirmativas pressupde uma “essencializacdo estratégica” visando a
constituicdo de uma ontologia da identidade negra. De fato,
antirracismo, para romper com a democracia racial, “tem que
significar [...], antes de tudo, a admissédo de sua 'raca’, isto é, a
percepgao racializada de si mesmo e dos outros”.’

Frente a emergéncia do sujeito coletivo de direito, deve-se
perguntar qual é o lugar do universalismo dos direitos humanos nas
lutas identitarias. No primeiro momento, o universalismo retoma a
concepc¢do iluminista de um sujeito abstrato e ocidentalizado. Por
outro lado, os direitos humanos se desenvolvem em contextos
diferenciados, ndo obedecendo necessariamente & cronologia
histérica europeia. O ideério universalista deixa, entdo, de
representar a existéncia de um Unico sujeito de direitos, para tratar
de uma “ideia unificadora”® que permite identificar um conjunto de

® LOBATO, Anderson O. C.; BECKHAUSEN, Marcelo. Constitution et Culture: le droit
des indiens. In : POUSSON-PETIT, Jacqueline (sous la direction de), L’indentité de la
personne humaine ; étude de droit frangais et de droit comparé. Bruxelles : Bruylant,
2007, p. 862.

® WEBER, Cétia. Escolarizac&o, ensino superior e identidade étnica: a experiéncia
das professoras Xokleng/Lakland. Visao Global. Vol. 13, 2010, p. 259.

" COSTA, Sergio. A construcdo socioldgica da raga no Brasil. Estudos Afro-asiaticos.
Rio de Janeiro, vol. 24, n. 1, p. 42.

8 SEN, Amartya. Direitos humanos e diferencas culturais. In: DARTON, Robert;
DUHAMEL, Olivier. Democracia. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 421.
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regras comuns em todas as ordens de direito comparado.9
1.2 Nuances e contradi¢cfes

A lei ndo possui vontade prépria. Ela muda pela vontade dos
atores sociais que, no agir coletivo, constituem o poder politico.
Assim, as mudancas partem da atuacdo dos movimentos sociais e
de sua repercusséo nas esferas de decisdo. A aplicacao de politicas
publicas requer pequenos ajustes periodicos para, em longo prazo,
procederem-se a mudancas de maior impacto. E no desenrolar
desse processo que se afirma o compromisso com a efetividade dos
Direitos Humanos. No processo que Boaventura de Sousa Santos™
identifica como uma “tensao dialética entre politicas de regulagéo e
de emancipac¢éo”, a emancipacéo pode vir a se tornar uma forma de
regulamentacdo, na medida em que assegura o predominio de um
Unico tipo de racionalidade e a instrumentalizagdo da sociedade
(pelo estado e pelo mercado). Portanto, o processo de
desenvolvimento dos direitos humanos também ndo é linear,
definindo-se no embate em torno de ideias e interesses distintos.

Desde a década de noventa tramita na Cémara dos
Deputados o projeto de revisdo do Estatuto do indio. Na verdade, a
Lei n. 6.001/1973, hoje resta desatualizada e superada por outros
instrumentos normativos. Aqui a influéncia do direito internacional é
marcante, sobretudo a partir da Convencado n.169 da OIT que, junto
a Constituicdo de 1988, estabelecem um novo marco na defesa das
comunidades tradicionais. Nesse sentido, Dalmo Dallari sintetiza as
principais contribuicdes:

“Um ponto inovador, de profunda significagdo foi o reconhecimento
dos elementos culturais como essenciais na identificacdo do indio,
na preservacéo de sua dignidade e até mesmo na garantia de sua
sobrevivéncia. Ficou muito claro, na Convengado n°169, que o indio,
como ser humano, deve ter os mesmo direitos conferidos e
assegurados todos os demais individuos, sem qualquer
discriminagdo. Foi enfatizada, também, a necessidade de proteger
de modo especial os direitos dos indios e de suas comunidades, sem
gue para receber essa protegdo o indio seja obrigado a abrir médo de

° LOBATO, Anderson O. C. Constituic&o e Cultura: o direito a diversidade cultural. In:
STOLZ, Sheila (Org.) Encontro Anual de Grupos de Pesquisa em Direito da Regido
Sul do Estado do Rio Grande do Sul. Rio Grande: FURG, 2007, p. 11.

© SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para libertar: os caminhos do
cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civiliza¢éo Brasileira, 2003, p. 430.
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direitos ou a se colocar como pessoa de qualidade inferior.”™*

De fato, entre as principais inovac¢des da Convencao estédo: a
previsdo de que os indigenas desfrutem dos direitos humanos,
vedando sua restricdo por forca ou coercdo (artigo 3°), acles
governamentais  destinadas a sanar as  disparidades
socioecondmicas (artigo 2°) e a autonomia para a definicdo de seus
proprios rumos no processo de desenvolvimento (artigo 7°). As
determinagbes da Convengdo 169 estdo internalizadas no
ordenamento constitucional brasileiro nos seguintes termos:

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crengas e tradicBes, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar os seus bens. [...]

§ 6°: Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos
que tenham por objeto a ocupagéo, o dominio e a posse das terras a
que se refere este artigo, ou a exploracao das riquezas naturais do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante
interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extincdo direito a
indenizagdo ou a agdes contra a Unido, salvo, na forma da lei,
guanto as benfeitorias derivadas da ocupacao de boa fé.

Nesses termos, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, no caso das terras indigenas Raposa Terra do Sol
consolidou a inalienabilidade e imprescritibilidade dos direitos
indigenas.

Interessante observar que a tese da indivisibilidade e
interdependéncia dos Direitos Humanos é atualizada nos direitos
indigenas que, em oposicao a tese de que os direitos sociais fariam
parte de uma segunda geracdo de direitos humanos reconhecida
tardiamente, as politicas igualitarias e democraticas tratam da
complementariedade e satisfacdo simultdnea dos direitos civis,
politicos e sociais.™ Assim, pode-se concluir que os direitos sociais
“enquanto normas juridicas de valor constitucional, produzem efeitos

" DALLARI, Dalmo. Reconhecimento e protegéo dos direitos dos indios. Revista de
Informacéo Legislativa. Brasilia: Senado Federal, vol. 28, n. 111, 1991, p. 318.

2 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Los derechos sociales como derechos humanos
fundamentales: su imprescindibilidade y sus garantias. Ciudad de México: Miguel
Angel Porria, 2011, p. 64.
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juridicos imediatos, tais como a revogacdo e a caracterizagdo da
inconstitucionalidade de toda legislacdo infraconstitucional
incompativel com os novos direitos”. ™

A tensdo entre politicas de regulacdo e autonomia, antes
identificada, apesar dos avancos normativos e doutrinarios, ainda é
visivel. Observa-se na década de oitenta, que a situacdo de
mulheres, negros e indios é semelhante, na medida em que ambos
sofrem “o ndo reconhecimento legitimo de sua existéncia como
identidade coletiva comum e atuante ou, 0 que € quase a mesma
coisa, 0 ndo reconhecimento de seus conflitos como politicamente
relevantes no conjunto dos problemas nacionais”.!* A cidadania
indigena foi relegada pela imposicdo, na histéria brasileira, de
l6gicas homogeneizadoras, destinadas a assegurar a coesao social,
como o ideario progressista, a sombra do positivismo, e o
capitalismo. Seja por serem povos estranhos a evolucao histérica ou
por possuirem formas de economia pré-capitalistas, em ambos os
casos, 0 desenvolvimento histérico teria como consequéncia o
desamparo e o0 desparecimento inevitavel das populacdes
indigenas. Assim, caberia a esses povos se resignarem a

“... morte lenta e inevitdvel como grupos culturais com identidade
propria — isto é, a ideia da inevitabilidade de seu desaparecimento
como experiéncia coletiva viva, capaz de repor suas instituicdes a
cada ato, capaz de manter, no tempo, uma cultura propria.
Condenados de antem&o pelo seu encontro com o carater monolitico
e impositivo da sociedade nacional, os povos indigenas, no
desamparo de sua propria primitividade, teriam como destino fatal
desfazer-se no espaco homogéneo da nacionalidade™®

2 AS POLITICAS PUBLICAS DE ACAO AFIRMATIVA
2.1 O direito a uma politica de discriminagao positiva
A prerrogativa do poder publico de agir positivamente,

assegurando a representacdo de grupos tradicionalmente excluidos
do mercado de trabalho e dos processos de educacdo formal se

¥ LOBATO, Anderson O. Cavalcante. O reconhecimento e as garantias
constitucionais dos direitos fundamentais. Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica. S&o Paulo: Ed. RT, n. 22, 1998, p. 150.

* PAOLI, Maria Célia Pinheiro Machado. O sentido histérico da nocdo de cidadania
no Brasil: onde ficam os indios. Revista de Informagédo Legislativa. Brasilia: Senado
Federal, a. 33, n 131, 1996, p. 20.

** 1dem, ibidem.
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consolidou no pés-guerra. A partir da década de setenta, assiste-se
a uma democratizacdo dos tribunais estadunidenses que passam a
adotar uma nova concepcdo do principio da igualdade. A atuacéo
jurisdicional ndo fica mais restrita as demandas apresentadas aos
tribunais. Trata-se, agora, ndo apenas de atingir o ato
discriminatorio, mas sim o resultado da discriminagdo. Ja ndo basta
a aplicacdo de uma norma proibitiva, que atinja o ponto inicial do
inicio da desigualdade. Pelo contrario, deve haver medidas
positivas que assegurem a igualdade no presente. As ac¢les
afirmativas tanto provocam uma acado positiva do estado quanto
combatem os efeitos duradouros da discriminacao. ™

As Revolugbes burguesas elevaram a igualdade a um dos
principios basilares do ordenamento juridico. Ja nos primeiros
documentos juridicos da modernidade, o principio da igualdade
pressupde a criacdo de um espaco publico “neutro”, em que todos
tenham as mesmas oportunidades. Contudo, seria a igualdade
formal que deveria permitir a alternancia do poder politico’’. No
século XIX, com a demonstracdo das insuficiéncias do liberalismo,
sobretudo com as experiéncias socialistas e revolucionarias,
redimensiona-se o papel do poder publico. Que, doravante, assume
uma postura ativa e promocional, ndo se restringindo as garantias
negativas, adotando goliticas positivas de promoc¢do material dos
direitos de cidadania.'

Contudo, o constitucionalismo liberal e social retomam a ideia
aristotélica de igualdade como a propor¢éo que atribui a cada um o
que é seu. Com efeito, a maxima de tratar os iguais igualmente e os
desiguais desigualmente, é tdo somente um ponto de partida.19 As
acles afirmativas sdo as politicas sociais que operacionalizam esse
ponto de partida, atuando, ndo sobre as causas primeiras, mas sim
sobre os resultados da discriminacdo. Logo,

“podem ser definidas como um conjunto de politicas publicas e
privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntario,
concebidas com vistas ao combate a discriminagédo racial, de género
e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da

®* GOMES, Joaquim Barbosa. Agdo afirmativa e principio da constitucional da
igualdade: a experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 55.

" GUGLIANO, Alfredo Alejandro . El Presupuesto Participativo y la transformacién de
la Teoria Democratica. Demos Participativa, v. 3, 2011, p. 41-43.

8 ROSANVALLON, Pierre. La crise de I'Etat providence. Paris : Seuil, 1992, p. 124.

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O conteldo juridico do principio da igualdade.
S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 10.
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discriminagdo praticada no passado, tendo por objetivo a
concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens
fundamentais como a educagéo e o emprego"20

O projeto de Estado providéncia pressupde uma igualdade
substancial (material), na qual as politicas de discriminagéo positiva
estdo necessariamente inseridas. Essas politicas assumem que,
para concretizar a igualdade material deve-se assegurar um
estimulo para que determinados grupos sociais estejam
representados e sejam reconhecidos no mercado de trabalho e nas
instituicbes de ensino, por exemplo. Ag¢des afirmativas € uma
denominacdo genérica para um conjunto amplo de politicas, das
quais as cotas sdo tdo somente uma das formas de execugéo.21 A
“natureza multifacetaria” das agbes afirmativas visa a impedir que a
discriminagdo se manifeste tanto formalmente quanto nas préaticas
cotidianas.

Desde a adocao das politicas de agéo afirmativa no Brasil, na
década de noventa, a sua conformidade a Constituicdo brasileira de
1988 tem sido objeto de estudo e questionamento judicial.
Concretamente, 0 constitucionalismo contemporéneo seria o
resultado de tensdes entre um modelo liberal e social de Estado de
Direito. A andlise da constitucionalidade das politicas de
discriminagdo positiva busca enfrentar a questdo: “que espécie de
igualdade veda e que tipo de desigualdade faculta a discriminagéo
de situagBes e de pessoas, sem quebra e agresséo aos objetivos
transfundidos no principio constitucional da isonomia?”. 2 No
questionamento, restam implicitas outras discussées do direito
constitucional, como os critérios de justica distributiva e de justica
compensatoria.

De fato, as politicas publicas de acdo afirmativa devem se
prestar tanto a realizacdo da justica distributiva quanto da
reparadora.23 Logo, enquanto esta objetiva reparar os danos

% GOMES, Joaquim Barbosa, op. cit., p. 40.

2 LOBATO, Marthius Savio Cavalcante; TODESCHINI, Remigio; VASQUES, lone
Menezes; SORATTO, Lucia. Desafios das Cotas em Politicas Publicas de Emprego -
Trabalho, Constituigdo e Politicas Publicas de Cotas: A efetividade dos Direitos
Sociais em uma Comunidade de Principios. In: TODESCHINI, Remigio. ; VASQUES,
lone Menezes ; SORATTO, Lucia (Org.). O mundo do trabalho. 12 ed. Séo Paulo: LTr,
2010, v. 1, p. 1-224.

22 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. Cit., p. 11.

% A ideia de justica reparadora é ilustrada no discurso do presidente americano
Lyndon Johnson, proferido na Howard University, instituicdo frequentada na década
de 60 eminentemente por negros: “ndo se pode pegar um homem que ficou
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causados no passado, por isso devendo atingir a propria pessoa que
sofreu a discriminacéo, aquela corrige as injusticas presentes. Fato
€ que a justica meramente reparadora ndo modifica a situacdo de
desigualdade, apenas a alivia. Assim, a énfase na
complementariedade entre justica distributiva e compensatoria,
assinala que ndo se trata de casos isolados de discrimina¢éo, mas
de repensar a forma como toda a sociedade tratou historicamente os
grupos excluidos. Avancando nesse argumento, tendo em
consideragdo o principio da diversidade, sustenta-se que as acgdes
afirmativas vao além: realizam a justica social, enquanto construcéo
moral e politica baseada na igualdade e nos direitos coletivos.

A aplicacdo do principio da igualdade, tendo em vista 0 nexo
de causalidade entre a conduta analisada e o ordenamento
constitucional € motivo de longa analise jurisprudencial, repercutindo
em diversas areas do direito.** Reconhece-se o carater dubio do
principio da igualdade a que se denomina o “paradoxo da
igualdade”. De fato, toda igualdade de direito gera uma
desigualdade de fato. Por sua vez, toda desigualdade de fato tem
como consequéncia uma desigualdade de direito.?

Enfim, no debate constitucional parece ser consenso que a
mera igualdade formal ndo efetiva quaisquer direitos. A simples
“vedagdao da desigualdade, ou da invalidade do comportamento
motivado por preconceito manifesto ou comprovado (ou
comprovavel), nao g)ode ser considerado o0 mesmo que garantir a

igualdade juridica”.?

acorrentado por anos, liberta-lo das cadeias, conduzi-lo, logo em seguida, a linha de
largada de uma corrida, dizer ‘vocé é livre para competir com os outros’, e
assimpensar que se age com justica". Tradugdo nossa. Disponivel em: <
http://www.Ibjlib.utexas.edu/johnson/archives.hom/speeches.hom/650604.asp>.
Acesso em : 11. Maio.2012.

* A Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 186 - movida pelo
Partido Democratas, questionando a constitucionalidade do sistema de cotas para
afrodescendentes nas universidades- foi julgada improcedente pelo Tribunal Pleno
em 26 de Abril de 2012. Pela repercusséo geral, o julgado tem vinculado a posicao do
supremo em casos analogos. Ver
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp?incidente=2691269>. Acesso em: 11.Maio.2012.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
2008, p. 419.

% ROCHA, Carmen Licia Antunes. A acdo afirmativa; o conteido democratico do
principio da igualdade juridica. Revista de Informag&o Legislativa. Brasilia: Senado
Federal, a. 33, n. 131, 19996, p. 284.
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2.2 A politicas de acdo afirmativa para indios e negros

A tentativa de pensar conjuntamente as acdes afirmativas
para indigenas e negros, objetiva uma complementariedade de
perspectivas. No inicio dos debates sobre as acdes afirmativas,
alguns setores contrarios a implementacdo dessas politicas
alegavam que néo havia sentido em adotar tais acdes somente para
negros, visto que outros setores, como os indios, foram
historicamente igualmente prejudicados. Tal argumentacdo encobre
as caracteristicas especificas de cada forma de discriminacdo, a
representatividade de cada populacdo e a demanda por politicas
publicas especificas. Justamente em razdo dessas especificidades,
nao € possivel pensar o acesso de negros e indigenas as
universidades segundo critérios abstratos como egressos de escola
publica ou caréncia social. Seria, mais uma vez, subsumir as
condicdes concretas ao formalismo procedimental.

As acdes afirmativas, inspiradas na experiéncia norte-
americana a partir da década de sessenta, entraram para o debate
politico no Brasil pela unido dos movimentos sociais internos e as
demandas internacionais. Superando as timidas iniciativas
anteriores (como o Grupo de Trabalho Interministerial para a
Valorizacdo da Populagédo Negra, criado em 1995), a participacdo na
Conferéncia de Durban, realizada na Austrélia, em 2001, sinalizou,
em suas recomendacdes, a importancia das ac¢fes afirmativas no
plano internacional. Entre o0s principais desdobramentos dos
compromissos assumidos na ocasido, foi criada a Secretaria
Especial para a Promocéo da Igualdade Racial (SEPPIR), além do
Programa Universidade para Todos, prevendo bolsas e vagas
especificas para negros. As demandas indigenas, da mesma forma,
lograram visibilidade no plano internacional, tanto que, a Declaragéo
da Conferéncia de Durban reconhece “o valor e a diversidade das
culturas e o patrimbnio dos povos indigenas”. Nesse sentido, o
Relatorio do Comité Nacional avancou na previsdo de medidas
especificas.?’

" Entre essas medidas estdo: criagdo no Ministério da Educagdo da Coordenacéo-
Geral de Educacdo Escolar Indigena; estabelecimento de escolas indigenas e
formagdo continuada de professores indigenas, a realizacdo de Licenciaturas
Interculturais e “estabelecimento de politicas educacionais que possibilitem a
permanéncia de estudantes indigenas nas universidades”. (Relatério do Comité
Nacional para a preparagdo da participacao brasileira na Ill Conferéncia Mundial das
nagdes Unidas Contra o Racismo, Discriminacdo Racial, Xenofobia e Intolerancia
Correlata. Durban, 2001, p. 31-35)
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No plano interno, a primeira iniciativa de acdes afirmativas
para negros no ensino superior ocorreu em 2003 na Universidade
Estadual do Rio de Janeiro, de acordo com legislacdes anteriores
(Lei n. 3.452, de 28 de Agosto 2000; Lei n. 3.708, de 9 de novembro
de 2001). No caso de acbes afirmativas para indigenas, a primeira
experiéncia surgiu com uma lei do estado do Parana que previu trés
vagas suplementares permanentes nas universidades estaduais (Lei
n. 13.134, de 18 de abril de 2001). Ainda em 2001, a Universidade
do Estado do Mato Grosso (UNEMAT) criou o primeiro curso de
Licenciatura Intercultural. Essa modalidade especifica de
licenciatura visa a suprir as demandas por professores nas escolas
indigenas, principalmente no ensino médio, que apresenta a maior
taxa de evasdao entre indigenas.

A insercdo de novos grupos sociais nas universidades
demanda o questionamento radical a prépria ideia de universidade
no Brasil. Se nas polis gregas o debate politico era restrito a
pequena classe que compartilhava da “igualdade”, os tedricos da
ética do discurso, contemporaneamente, tendem a enfatizar a
necessidade de inclusdo de todos em uma comunicacdo que parte
de uma problematiza¢céo e alcanca um consenso livre e racional por
meio da argumentagéozg. Em suma, a inclusdo dessas novas
perspectivas no debate universitario ndo pode tratar de uma
inclusdo forcada no universo restrito das universidades publicas. Os
saberes das comunidades tradicionais devem transpassar a
universidade, atingindo o ensino, a pesquisa e a extensdo. Afinal a
educacdo ndo € um bem individual, que visa ao desenvolvimento de
competéncias individuais, mas sim um bem coletivo, objetivando a
construcdo da cidadania.

Tanto indigenas quanto negros enfrentam resisténcias, seja
dos proprios movimentos sociais ou de suas comunidades, quando
da reivindicagdo de acesso a universidade, sobretudo via politicas
de discriminagdo positiva. No caso dos indigenas, muitos
guestionam se o saber adquirido na universidade se convertera em
melhorias nas condicbes de vida das populagdes. Isto &,
demonstram o temor de que, ao entrarem na universidade, os
beneficiarios adquiridos acabem se distanciando de suas tradigées.
Da mesma forma, ha setores do movimento negro que sao
contrarios as politicas de acdo afirmativa por acreditarem que, o

?® HERRERO, Javier. Etica do Discurso. In: OLIVEIRA, Manfredo (Org.). Correntes
Fundamentais da Etica Contemporanea. Petrépolis: Vozes, 2000, p. 163-192.
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negro que acessa a universidade, acaba se desfazendo dos
vinculos identitarios e politicos de seu grupo social. Tais visdes
ignoram os beneficios de uma politica de acdo afirmativa para a
autoestima da populacédo incluida e a possibilidade concreta de
reparacdo simbdlica das injusticas. Recaem no equivoco de
insistirem no processo de transformacdo social divisionista e
apartado das circunstancias da vida contemporanea global, nos
planos juridico, politico, social e econdmico.

Deve-se atentar igualmente para as especificidades da
discriminagdo que afeta negros e indios no Brasil. Um dos
argumentos usados contra a adogdo de politicas de acao afirmativa
tem sido o de que, diferentemente dos EUA, no Brasil a
discriminagdo n&o seria fenotipica. Na esteira do mito da
democracia racial, a mesticagem impossibilitaria a identificacdo de
quem seria 0 negro brasileiro. A realidade do preconceito racial seria
eminentemente cultural, implicando a negacéo da prépria existéncia
do negro, apesar de ser flagrante a sua impossibilidade de
frequentar as universidades publicas brasileiras. Quanto aos
indigenas, passam mais facilmente despercebidos pelo ambiente
social académico:

E preciso ter muito claro que os académicos indigenas s&o jovens
gue podem ser fenotipicamente muito parecidos com os habitantes
regionais com que convivem. Chegam ao ponto de, como dito antes,
serem até mesmo invisiveis enquanto integrantes de coletividades
etnicamente diferenciadas para seus professores e para a estrutura
universitaria em que se inserem. Mas o fato é que diferem dos outros
estudantes regionais, pobres, negros, brancos, por seus sistemas de
valores e de pensamento, por seus conhecimentos, por sua visdo de
mundo em Ultima instancia, por suas redes de parentesco e
relacionamento e, ndo esquegamos, por saberem-se portadores de
identidades diferenciadas hoje em dia apoiadas em direitos
coletivos.”

Enfim, a presenca de negros e indigenas nas universidades
sinaliza a necessidade de reescrever-se “a maneira de pensar, de

# LIMA, Antonio Carlos de Souza; HOFFMAN, Maria Barroso. Universidade e povos
indigenas no Brasil; desafios quanto ao reconhecimento dos conhecimentos
indigenas e para uma educacgdo superior universal e diferenciada de qualidade. In:
Desafios para a Educagdo Superior para os povos indigenas no Brasil; politicas
publicas de acéo afirmativa e direitos culturais diferenciados. Rio de Janeiro: Museu
Nacional/CACED/Trilhas de Conhecimentos, 2007, p. 12.

88 JURIS, Rio Grande, 17: 75-91, 2012.



produzir conhecimento, de ser universidade no Brasil”®* A
universidade é desafiada a produzir uma nova epistemologia a luz
da influéncia do pés-colonialismo. Nesse processo, deve-se atentar
para os circuitos de poder, tradicbes, usos e esquemas de
solidariedade préprios a cada coletividade, ndo recaindo, entretanto,
na contraposi¢cdo entre tradicdo e racionalidade moderna — que
acaba por destacar na primeira o aspecto da “primitividade”. A nova
universidade deve tratar desses saberes também no processo de
ensino, sobretudo a partir de cursos especificos para demandas de
determinados setores e interiorizacdo das unidades académicas.
Além disso, deve estar empenhada em um processo maior do que a
propria instituicdo: o empenho em politicas de promocgédo da
diversidade cultural.

CONCLUSAO

O principio da diversidade cultural, pensado em consonéncia
com o principio da igualdade, possibilita novas solu¢des juridicas
para o avango da efetividade dos direitos humanos. Direitos esses
que também sao fruto de uma construcdo axioldégica que comportam
a luta pela dignidade humana. As ac¢fes afirmativas representam,
entdo, a decisdo de uma sociedade que radicaliza a democracia em
sua expressao pluriétnica. Para isso, € fundamental uma alianca
entre negros, brancos e indigenas pela eliminacdo de todas as
formas de discriminacao.

Ao se tratar de inclusdo deve-se sempre ter o cuidado para
ressaltar as complementariedades e especificidades de cada forma
de discriminacdo. Apesar do instrumento constitucional que
assegura o acesso de indigenas e negros nas universidades, cada
um tem suas demandas especificas. Trata-se, entdo, de construir
uma nova universidade plural que repense sua estrutura a partir da
contribuicdo dos novos atores que adentram seus espacgos. Caso
contrario, incorrer-se-a no risco da adocao de politicas publicas que
perpetuam a exclusdo. Ademais, é fundamental que a universidade
seja um espaco de reinvindicagbes politicas, indo além da
reproducao do saber tecnolégico.

% SILVA, Petronilha Beatriz Gongalves. Negros na universidade e producdo do
conhecimento. In: Silva, Petronilha Beatriz Goncalves; e SILVERIO, Valter Roberto
(Org.). Educacdo e acgles afirmativas: entre a injustica simbdlica e a injustica
econdmica. Brasilia: INEP, 2003, p. 49.
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