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APRESENTACAO

As Ciéncia Sociais reinem campos de conhecimento com foco nos aspectos
sociais das diversas realidades humanas. Entre eles pode-se citar o Direito, a
Economia, a Administragao e o Servigo Social. A partir da abordagem transdisciplinar
destes conhecimentos, é possivel estimular uma nova compreensao da realidade por
meio da articulagcao de elementos que perpassam entre, além e através de disciplinas,
numa busca de compreensdo de fendmenos complexos, como as necessidades da
sociedade e o viver em sociedade.

A Coletanea Nacional “Ciéncias Sociais e Direito” € um e-book composto por 34
artigos cientificos que abordam assuntos atuais com a perspectiva transdisciplinar,
como: o impacto da tecnologia de informacao nas relagdes sociais, a reconstrucao
do acesso a justica, a influéncia das midias nas relagdes de poder, novos espacgos
de efetivacéo dos direitos humanos, a educacédo como caminho para uma sociedade
mais democratica, entre outros.

Mediante a importancia, necessidade de atualizacéo e de acesso a informagdes
de qualidade, os artigos elencados neste e-book contribuirdo efetivamente para
disseminacao do conhecimento a respeito das diversas areas das Ciéncias Sociais e
do Direito, proporcionando uma visdo ampla sobre estas areas de conhecimento.

Desejo a todos uma excelente leitura!

Prof. Ms. Renata Luciane Polsaque Young Blood
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CAPITULO 16

ACOES AFIRMATIVAS DECORRENTES DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS

Reynaldo Alan Castro Filho,
Universidade La Salle — Mestrado em Direito e

Sociedade, Canoas — Rio Grande do Sul (Brasil)

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo
tracar um paralelo entre as A¢des Afirmativas e
o Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Para tanto, procurou demonstrar que a adocao
das Acobes Afirmativas na experiéncia brasileira
também decorre de Tratados Internacionais de
Direitos Humanos que autorizam tais medidas.
Verificou-se, ainda, que as Ac¢des Afirmativas
sao discriminagdes positivas que tém por
escopo favorecer grupos historicamente
renegados, e que o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, além de considerar
a dignidade da pessoa humana como um
valor supremo, prestigia duas estratégias no
combate a discriminagao, a repressivo-punitiva
e a promocional. Por derradeiro, as Acoes
Afirmativas podem ser interpretadas como
medidas que tém por fim efetivar a igualdade
material, valendo-se da estratégia promocional
de combate a discriminacao, tal como previsto
no Direito Internacional dos Direitos Humanos.
PALAVRAS-CHAVE: Acdes  Afirmativas;
Direitos Humanos; Igualdade: Tratados
Internacionais; Dignidade da Pessoa Humana.

ABSTRACT: This paper wants to make a
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HUMANOS

relationship between the Affirmative Actions
and the International Human Rights Law. This
way, shows that the adoption of Affirmative
Actions by Brazil finds authorization in the
International Human Rights Treaties. Also,
verified that Affirmative Actions are policies to
favor some groups that have suffered historical
discrimination and that the International Human
Rights Law considers the human dignity a
supreme value as well as uses two ways
to combat discriminations, the punitive and
the promotional. Finally, the relationship that
exists between the Affirmative Actions and the
International Human Rights Law resides in the
fact that both use the promotional way to combat
discriminations.

KEYWORDS: Affirmative Actions;
Rights; Equality; International Treaties; Human

Human

Dignity.

11 INTRODUCAO

Este artigo concentra-se no estudo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos e na
sua relagao com as Acdes Afirmativas. Trata-se,
portanto, de um tema de significativa relevancia
socio-juridica. Ao abordar o Direito Internacional
dos Direitos Humanos e sua relagdo com as
acOes afirmativas, percebe-se que medidas
tidas como compensatérias podem encontrar
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respaldo juridico ndo somente em normas constitucionais internas, mas também em
Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Como objetivo geral procurou estabelecer um paralelo entre o Direito Internacional
dos Direitos Humanos e as A¢des Afirmativas. Como objetivo especifico, pretendeu
demonstrar quais Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil
que autorizam a ado¢ao de A¢Oes Afirmativas, e se tais medidas podem ser entendidas
como mecanismos de promog¢éo do préprio Direito Internacional dos Direitos Humanos,
questionando-se, ainda, eventual afronta ao principio da igualdade, considerado em
suas vertentes formal e material.

Para tanto, este estudo teve como enfoque a igualdade material a ser buscada
pelas acOes afirmativas, a fim de combater injusticas reais que se manifestam no
cotidiano, fruto de uma longa construcéo histérico-repressiva discriminatéria que atinge
determinados grupos sociais tidos como minorias, relacionando-a com o objetivo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, fundado na dignidade da pessoa humana,
que considera o ser humano como sendo aquele que possui direito de ter direitos,
especialmente no que se refere a estratégia promocional de que pode se valer o Direito
Internacional dos Direitos Humanos no combate a discriminagéo.

2|1 ACOES AFIRMATIVAS E IGUALDADE MATERIAL

A despeito das acgdes afirmativas terem adquirido repercussao internacional a
partir da adocéo pelo Direito dos Estados Unidos da América na década de 1960,
tendo como foco a mudanca do comportamento estatal, suas origens remontam,
na verdade, a india, imediatamente apés a Primeira Guerra Mundial, tendo sua
primeira proposicao histérica defendida pelo jurista, economista e historiador indiano,
Bhimrao Ramji Ambedkar, no sentido de estabelecer politicas publicas diferenciadas
e constitucionalmente protegidas em favor de segmentos populacionais tidos como
inferiores (WEDDERBURN, 2005). A partir disso, a adogédo de tais politicas na india
consolidou-se em 1950, ainda como a mais antiga de que se tem noticia, tendo
como foco a criminalizagdo do casteismo e a consagracéo no texto constitucional
das politicas de reserva voltadas a protecao de grupos historicamente discriminados
(FERES JR e DAFLON, 2015, p. 96-97).

Isso posto, cumpre reconhecer que a maior repercussdo acerca do tema, de
fato, ocorreu a partir da adocdo pelos Estados Unidos da América, uma vez que
este se converteu no primeiro pais desenvolvido a incorporar tais medidas, em
consequéncia da luta pelos direitos civis da populacéo afro-norte-americana. Assim, a
postura do Estado, que anteriormente encontrava-se atrelado a aplicacéo de politicas
governamentais indistintas, sem levar em consideragao elementos como raga, sexo,
cor, origem e outros, passa a observa-los ao realizar a contratacao de seus servidores,
ao regular a contratacdo no mercado de trabalho e, ainda, ao regular o0 acesso aos
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estabelecimentos de ensino.

No tocante a definicdo do termo em analise, segundo Oliven (2007), a expressao
acdo afirmativa relaciona-se a um conjunto de politicas publicas que visam a proteger
minorias e grupos que sofreram discriminacao ao longo da histéria, traduzindo-se na
adocéao de condutas positivas com o intuito de favorecer 0 acesso de tais individuos a
oportunidade de galgar aos postos de comando.

Gomes (2001) acrescenta, ainda, que as agbes afirmativas podem ser
conceituadas como um conjunto de politicas publicas e privadas, que podem se
manifestar tanto compulsoriamente quanto de forma voluntaria, tendo por fim o
combate a discriminagao racial, de género, por deficiéncia e de nacionalidade.

Assim, além de politicas publicas, as ag¢des afirmativas também poderiam
concretizarse, em tese, por meio de politicas privadas voluntarias. No entanto, esta é
uma pratica que parece estar muito distante de consolidacéo.

Concernente as modalidades de acgbes afirmativas, é importante frisar que
ndo devem ser confundidas ou limitadas a ideia de cotas, pois além da adocéo
desta espécie de discriminagdo positiva, que assegurem a determinadas minorias
percentuais razoaveis para a efetivacéo da igualdade de oportunidades, como acesso
ao emprego e a educacgao superior, por exemplo, também podem efetivar-se por meio
do estabelecimento de critérios de preferéncia, sistema de bdnus e incentivos fiscais
(GOMES, 2001). Consigna-se que as minorias aqui referidas nao precisam condizer
necessariamente com as minorias quantitativas, mas sim com grupos que estéo a
margem daquilo de que melhor, ou ao menos mais digno, a convivéncia em sociedade
pode ofertar.

A igualdade material € que esta em jogo. Portanto, ndo se deve pensar em
igualdade no ponto de chegada, mas sim no ponto de partida. Individuos inseridos
em contextos sociais diversos ndo possuem as mesmas condicbes de atingir seus
objetivos plenos, tais como profissdes mais bem remuneradas, postos de comando
etc. Iguala-se o ponto de partida de maneira desproporcional, corrigindo-se eventuais
desequilibrios sociais baseados em critérios como raca, sexo, cor, idade, origem etc.
com o objetivo de proporcionar igualdade de oportunidades.

Outra caracteristica importante das acdes afirmativas é o fato de que néo tém por
fim perpetuarem-se em um determinado contexto, mas sim ser adotadas de maneira
temporaria até ao exato momento em que possam perfeitamente ser esquecidas ou
desconsideradas. Com efeito, possuem como finalidade maior enraizar no amago
dos sujeitos sociais 0 respeito a diversidade, ao invés de atingir necessariamente
determinados indices de sucesso.

Ademais, no tocante a eventual discriminacdo que as maiorias passariam
a suportar, oportuno é o ensinamento de Rocha (1996, p. 88), que atenta para o
fato de que “os planos e programas das entidades publicas e particulares de acao
afirmativa deixam sempre a disputa livre da maioria a maior parcela de vagas em
escolas, empregos, em locais de lazer etc.” com vistas a salvaguardar o exercicio
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da liberdade pessoal e o principio da ndo discriminacédo. Desse modo, as politicas
de acbes afirmativas sequer igualam o percentual de vagas disponiveis entre as
minorias e as maiorias, sendo apenas um meio de mitigar as diferencas histéricas
e culturais entre tais grupos. N&o representam, portanto, uma medida extrema que
cause um desequilibrio social ou algo do género; ao contrario, tém por fim garantir
gue determinados grupos, vitimas de discriminagao ao longo da histéria, sejam, até de
forma exageradamente branda, comparada as atrocidades que sofreram no passado,
compensados com 0 minimo a permitir que se desenvolvam como individuos livres e
plenos.

A compatibilidade das ac¢des afirmativas com o ordenamento juridico patrio
possui argumentos plausiveis e substanciais. Nesse sentido, a propria Constituicéo
brasileira legitima a aplicabilidade das a¢des afirmativas, visto que assegura em seu
art. 37, inciso VIII, por exemplo, a reserva percentual de cargos e empregos publicos
aos portadores de deficiéncia, segundo critérios a serem definidos em lei. Ademais,
estabeleceu menor tempo de contribuicdo e de idade para a mulher em relagcéo ao
homem, para fins de aposentadoria, tanto no setor publico (art. 40, § 3°, lll, alinea “a”)
guanto no setor privado (art. 201, § 7°, 1 e ll).

Nesse contexto, salienta-se que, de acordo com os termos do art. 3°, e incisos,
da Constituicao, que estabeleceu os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, verifica-se que os verbos utilizados na previsdo normativa designam um
comportamento ativo obrigacional por parte do Estado na busca pela igualdade, ao
mesmo tempo em que reconhecem, implicitamente, que a sociedade brasileira n&o
€ livre, ndo é justa e que esté arraigada em preconceitos. Assim, a mera proibicéo a
tratamentos discriminatorios néo permitiria a efetividade dos objetivos fundamentais
gue foram consagrados pelo proprio constituinte.

A adocao por parte do Estado de ac¢des afirmativas, além de bancarem uma forma
de reparacéo dos danos produzidos historicamente (que ainda persistem), apresenta,
como principal vantagem adicional, a de contribuir para a manifestacdo de uma
sociedade pluriétnica e multicultural, que privilegia a convivéncia entre os diferentes.
Acerca disso, salienta-se que “a solidariedade multicultural libertadora nao significa
uma harmonia sélida entre as culturas, mas contém antagonismos e incertezas. Ela
esta mais orientada em potencializar pontos de interagao do que harmonizar interesses
conflitantes” (CARDOSO, 2003, p. 164). Nessa mesma esteira, importante reflexao é
trazida a baila por Wedderburn (2005, p. 330), que estabelece como condic&o para
a sobrevivéncia coletiva no século XXI a formagao de um ambiente que propague a
“coexisténcia harmonica entre culturas, civilizagcdes, géneros e segmentos étnicos ou
raciais com base na equidade”.

Ha que se destacar, dessa forma, que as acbes afirmativas ndo s6 prestam
contas a histdéria como permitem a inclusdo, a integracdo e a convivéncia entre 0s
diferentes, representando um manifesto compromisso estatal para com a ratificacéo
de uma sociedade plural. Vale dizer, ainda, que tal compromisso manifesta-se de
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extrema importancia, uma vez que a diversidade cultural teve o seu reconhecimento
consubstanciado por meio da Declaragdo de Durban da Organizacédo das Nacdes
Unidas, no ano de 2001, no sentido de tratar-se de um elemento importantissimo
para o desenvolvimento e bem-estar da humanidade como um todo, enriquecendo a
sociedade.

31 ACOES AFIRMATIVAS E O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS

O estudo das ac¢des afirmativas transcende o Direito interno brasileiro, uma vez
que tais politicas encontram fundamento no Direito Internacional, especialmente no
Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Contudo, antes de destacar os aspectos que justificam a atual conjuntura do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, € mister trazer a baila uma definicao do
que se pode entender por direitos humanos, ainda que a tarefa esbarre em grande
dificuldade.

Segundo Hesse (1986, apud BONAVIDES, 1993, p. 472), os direitos humanos
podem ser definidos como um “conjunto minimo de direitos necessarios para assegurar
uma vida do ser humano baseada na liberdade, igualdade e na dignidade”. Por
oportuno, vale abrir um paréntese para a posicao de Sarlet (2009, p. 101) a respeito da
dignidade, que seria “um elemento integrante e irrenunciavel da natureza da pessoa
humana [...] que se reconhece, respeita e protege, mas ndo que possa ser criado ou
lhe possa ser retirado”.

Peres Lufio (1995) considera os direitos humanos como o conjunto de faculdades
que, de acordo com o contexto histdrico, pugna por concretizar exigéncias de dignidade,
liberdade e igualdades humanas, a fim de que estas sejam positivadas tanto nos
ordenamentos juridicos internos quanto no plano do direito internacional.

No dizer de Piovesan (2006), os direitos humanos sao reivindicagées morais que
nascem quando devem e podem nascer e que representam um construido axiolégico
que emerge a partir de um espago representativo de luta e ac&do social.

Ademais disso, cumpre destacar a proposicao de Lafer (1988) acerca do
pensamento de Hannah Arendt no que concerne aos direitos humanos, do que se
pode depreender que tais direitos ndo seriam um dado, mas sim um construido, uma
invencao humana ligada a organizacado da comunidade politica.

Registra-se que as definicbes aqui expostas ndo possuem o condao de
esgotamento do tema, mas de apenas revelar a grande dificuldade que existe quando
se procura enquadrar os direitos humanos em um conceito geral e abstrato, uma
vez que, por reivindicarem valores morais necessarios a uma vida digna, ndo podem
apresentar um conceito estatico e acabado.

Vale dizer, ainda, que o reconhecimento dos direitos humanos decorre de uma
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lenta e continua evolugéo histérica, marcada por alteragdes de interpretagdo e pela
ampliacdo do conteudo desses mesmos direitos. Assim, importa discorrer acerca da
origem dos Direitos Humanos e seus principais desdobramentos histoéricos.

Nesse ponto, as revolugdes liberais do século XVIII, mais precisamente as
ocorridas nos Estados Unidos e na Franga, identificadas com o ideario iluminista,
baseado na neutralidade estatal, marcaram a transicdo do Estado Absolutista para o
Estado Liberal e permitiram o nascimento do que se intitulou a primeira geragcéo ou
dimenséo dos direitos humanos.

O registro publico desse nascimento ocorreu por meio da Declaracao dos Direitos
da Virginia, de 16 de junho de 1776, editada no contexto de luta pela independéncia
dos Estados Unidos da América, e cujos ideais foram corroborados na Declaracao de
Independéncia, duas semanas depois (COMPARATO, 2013).

Na Franca, fundada sob o mesmo ideario iluminista e na revolugcéo dos Estados
Unidos da América, foi editada, no ato de inauguracdo da Revolucdo Francesa, a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, no ano de 1789, que se caracteriza
como o primeiro documento formal desse Pais a reconhecer os direitos de liberdade e
de igualdade dos seres humanos'.

Tais direitos foram consagrados como direitos humanos (ou direitos fundamentais)
e dizem respeito as liberdades e as garantias individuais. Concentram-se na limitagdo
do poder politico estatal e reconhecem que as instituicbes de governo devem ser
utilizadas para o servico dos governados. Dessa forma, séo direitos inerentes ao ser
humano de maneira que nao podem ser objeto de mera concessao dos que exercem
0 poder.

Ademais, vale destacar que a igualdade adotada foi a formal, ou seja, baseou-se
na proibicdo legal para que nao houvesse tratamento desigual a quem quer que fosse.
Possuia, portanto, um carater negativo, na medida em que bastava a igualdade estar
inserida no rol dos direitos fundamentais para que fosse considerada efetivada.

Durante o século XIX, em que pese a Europa ter apresentado importante
desenvolvimento econémico, tal fato nao acarretou aimediata melhoria socioeconémica
do individuo. Na verdade, paralelamente ao avanco do liberalismo politico e
econdmico, verificou-se a deterioracédo do quadro social, especialmente nos Estados
mais desenvolvidos da Europa Ocidental e nos Estados Unidos (FERREIRA FILHO,
2011). Como consequéncia da iluséria igualdade formal (baseada apenas na lei)
entre operarios e patrdes, o resultado nao foi outro que a pauperizacéo da classe
trabalhadora ja na primeira metade do século XIX.

Assim, considerando que a igualdade formal nao demonstrou ser suficiente para
a efetivacéo da igualdade entre os individuos, mormente porque a ideia da neutralidade

1 Ao contrario do ocorreu na Revolu¢cdo Americana, que procurou restaurar os direitos de cida-
dania em face dos abusos do poder monarquico, na Revolu¢do Francesa o que se buscou foi efetivar
uma ruptura total com o passado e recomecar a Histéria outra vez do zero, o que se percebe muito
bem com a mudanca de calendario ocorrida. Cf. COMPARATO, Féabio Konder. A afirmagéo histérica dos
direitos humanos. Sao Paulo, Saraiva, 2013, p. 64.
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estatal, bandeira do Estado Liberal, justificava a abstencéo do Estado nesse sentido,
cumpre glorificar as importantes transformacdes sociais que ocorreram nos Estados
europeus ao longo do século XIX, resultado das intensas lutas de classes, inspiradas
no movimento socialista de Karl Marx, que provocaram a mudanca do Estado Liberal
para o Estado Social e fizeram emergir os chamados direitos sociais ou os direitos
humanos de segunda geracao ou dimenséo (Saude, Educacgao, Trabalho etc).

Contudo, ressalte-se que a plena afirmacao desses novos direitos sociais ocorreu
ja no século XX, por meio da Constituicdo Mexicana de 1917 e da Constituicao de
Weimar de 1919, na Alemanha (COMPARATO, 2013). O Estado, agora, passa a se
preocupar com valores minimos como o bem estar social e a distribuicdo das riquezas
sociais.

A igualdade que passa a ser buscada € a igualdade material-efetiva, e, para
tanto, 0 homem n&o pode ser considerado como um ser em abstrato, genérico, sem
especificacdes, mas sim inserido em um contexto social, historico etc. O carater
adotado para a efetivagcéo da igualdade toma uma proporgéo positiva, isto é, o Estado
passa a intervir frente a realidade politica, econémica e social, a fim de promover a
justica social.

Segundo Santos (1997), € possivel identificar um paradoxo entre os direitos
humanos de primeira e segunda geracao. Para o autor, enquanto que o reconhecimento
dos direitos civis e politicos (primeira geracao) resultaram da luta da sociedade contra
o Estado, que seria o principal violador desses direitos; no que se refere aos direitos
econdémicos e sociais (segunda geracao), ao Estado é atribuida a responsabilidade de
ser o0 seu principal garantidor.

O reconhecimento dos direitos sociais e econdmicos foi “o principal beneficio
que a humanidade recolheu do movimento socialista, iniciado na primeira metade do
século XIX” (COMPARATO, 2013, p. 66). Nao obstante, 0o mesmo movimento socialista
néo foi capaz de deter o fortalecimento dos regimes totalitarios durante a década de
1930, e especialmente o antissemitismo difundido pela Alemanha Nazista.

Nesse contexto, Arendt (1997) assinala que os judeus eram o Unico elemento
intereuropeu em uma Europa organizada em bases nacionais, e que os socialistas,
em que pese os valores ideoldgicos de internacionalismo do movimento, estavam, na
realidade, muito mais interessados em assuntos domésticos.

Além disso, enquanto a ideologia antissemita ganhava forca no mundo dos
Estados soberanos e das nacionalidades diferentes, os judeus viviam o dilema de néo
pertencerem a uma comunidade capaz de uni-los e protegé-los, ja que nao existia um
Estado Judaico reconhecido a época, o0 que veio a ocorrer somente em 1948, com a
instalacao do Estado de Israel. Assim, a adaptacao dos judeus aos povos europeus em
gue viviam, que se manifestou desde a interagdo com o idioma, com os costumes e até
mesmo com algumas praticas religiosas, nao foi suficiente para eliminar a concepcéao
de ser um estrangeiro?.

2 A esse respeito, ver EINSTEIN, Albert. Como vejo o mundo. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
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Tal conjuntura acabou colaborando para a propagacéo do antissemitismo ao seu
nivel mais extremo, qual seja, a busca da implementacao da “Solugcéo Final™, como
denominavam os nazistas, que significava o exterminio do povo judeu na Europa e
que culminou na morte de aproximadamente seis milhdes de judeus durante a segunda
guerra (1939-1945).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a derrocada do regime nazista, os direitos
humanos necessitavam, entdo, ser reconstruidos, fundados, mais do que nunca, no
valor supremo da dignidade humana. Registra-se que somente a partir desse momento
historico foi que o problema do reconhecimento dos direitos humanos transportou-se
da esfera nacional para a internacional, passando a envolver, ineditamente, todos os
povos (BOBBIO, 2004).

Assim, por meio da criacdo da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), no ano
de 1945, a comunidade internacional estabeleceu a meta de preservar as geracoes
vindouras dos flagelos da guerra, a ser alcangada mediante um sistema de seguranga
coletivo. Baseando-se na cooperagao, violagdes dos direitos humanos deveriam ser
evitadas, conforme estabeleceu o art. 55 da Carta de Sao Francisco®.

Tal fato pode ser considerado como o marco inicial do Direito Internacional dos
Direitos Humanos (RAMOS, 2012). A Carta de Sao Francisco ou, simplesmente, Carta
da ONU, no entanto, caracteriza-se como um tratado constitutivo de uma organizagcéao
internacional e, por essa razdo, suas disposicées sdo de ordem geral. Dessa forma,
ainda que os seus Estados-Membros se comprometessem a cooperar para a promogao
dos direitos humanos, a compreensdo desses direitos diferia justamente entre tais
Estados.

Nesse contexto, portanto, ha que se destacar que importantes avancos para o
desenvolvimento dos direitos humanos foram constatados. Contudo, ainda nao existia
uma concreta definicdo de quais seriam os direitos humanos a serem protegidos, nem
de que forma isso ocorreria.

Importa dizer que foi por meio da Declaracédo Universal de Direitos Humanos,
de 10 de dezembro de 1948, que a ONU e seus Estados-Membros esclareceram
0 que entendiam como direitos humanos e liberdades fundamentais, inaugurando,
em conjunto com a Convencéao Internacional sobre a prevencao e punicao do crime
de genocidio, aprovada um dia antes também no ambito da ONU, a existéncia dos
direitos humanos de terceira geracdo ou dimenséao, conhecidos como direitos dos
povos e da humanidade (COMPARATO, 2013), ou, como preferem alguns, direitos de
solidariedade ou fraternidade (FERREIRA FILHO, 2011).

1981, p. 50-58. * Para uma compreensao mais detalhada, ver ARENDT, Hannah. Eicchmann em Jeru-
salém: um relato sobre a banalidade do mal. Trad. José Rubens Siqueira. 1 Edicdo. Sado Paulo: Com-
panhia das Letras, 2003, p. 59-77.

3 Art. 55. Com o fim de criar condi¢cdes de estabilidade e bem-estar, necessarias as relagdes
pacificas e amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da
autodeterminacao dos povos, as Nacoes Unidas favoreceréo [...] ¢) o respeito universal e efetivo dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distingcéo de raca, sexo, lingua ou
religido.
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Ainda, conforme salienta Piovesan (2008), foi a partir da Declaracéo de 1948 que
emergiu a chamada concepcgéo contemporénea dos direitos humanos, marcada pela
universalidade e indivisibilidade desses direitos.

Nao obstante, importa mencionar que a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos foi aprovada sob a forma de Resolucdo da Assembleia Geral da ONU sem
que |he fosse atribuida carater vinculante, mas de mera recomendacgdo. Desse modo,
como o texto da Declaracéo foi aos poucos perdendo forca em raz&o de sua natureza
juridica, os Estados passaram a nao mais cumprir o seu texto. Visando “salvar” o texto
da Declaragéo Universal de 1948, foram produzidos dois tratados internacionais, o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais.

A producao de dois tratados deve-se ao fato de que depois da Segunda Guerra
Mundial o mundo ficou dividido em dois blocos, o americano e o soviético. O bloco
americano queria que fossem elaborados dois tratados, um de direitos humanos e
outro de direitos econdmicos e sociais. O bloco soviético, por outro lado, sustentava
gue um tratado seria suficiente. Prevaleceu a tese do bloco americano.

Apesar dessa separacao, ndao ha que se falar em divisao de direitos humanos,
pois os dois tratados sao frutos da mesma resolucéao (n°. 2.200-A, de 16 de dezembro
de 1966), sendo que entraram em vigor internacional no mesmo ano, em 1976. Além
disso, em 1968, a Conferéncia Internacional de Teera* deixou claro, em sua carta, que
os direitos humanos séo indivisiveis.

Assim, o conjunto da Carta da ONU, da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, bem como dos Pactos Internacionais (Direitos Civis e Politicos e Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais) formam o que se considera a Carta Internacional
dos Direitos Humanos que reivindica alcance universal. Com isso, a partir desse
conjunto normativo, houve um processo de universalizacdo dos direitos humanos,
permitindo a instauracdo de um sistema internacional de protecdo, formado por
tratados internacionais que buscam o alinhamento ético contemporaneo no sentido
de estabelecer o consenso internacional a respeito de temas cruciais dos direitos
humanos com vistas a salvaguardar aquilo que eticamente deve ser irredutivel.

Cabe frisar que, em um primeiro momento, a protecéo dos direitos humanos foi
marcada pela ténica da protecéo geral, que combatia a diferenca apenas pelo conceito
da igualdade formal. Entretanto, tal situagcdo se mostrou insuficiente para por termo
as desigualdades de fato, uma vez que para isso o individuo néo deveria ser tratado
de forma genérica, geral e abstrata, mas sim especificado em sua complexidade,
sendo considerado sujeito de direito de forma determinada. A protecéo, antes geral

4 A Conferéncia Internacional de Teera foi a primeira Conferéncia Mundial de Direitos Humanos
e representou a mudanca do estagio de elaboracao dos primeiros instrumentos internacionais de prote-
¢ao dos direitos humanos (Pactos de 1966) para o estagio de implementagéo desses instrumentos. Cf.
CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A consolidacéo da capacidade processual dos individuos na
evolucdo da protecao internacional dos direitos humanos: quadro atual e perspectivas na passagem do
século. In: PINHEIRO, Paulo Sérgio (Org). Direitos humanos no século XXI. [s.1]: IPRI-FUNAG, 1998,

p.19.
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e abstrata, deu lugar a protecdo especial e particularizada a determinados grupos.
Assim, a propria diferenca, que era utilizada como alvo para a desconsideracéo de
direitos, passa a ser considerada justamente para a promoc¢ao desses direitos. As
chamadas minorias, portanto, deveriam ser consideradas em suas particularidades,
permitindo que, paralelamente a igualdade, o direito a diferenca também fosse tido
como um direito fundamental.

Nesse diapasédo, Piovesan (2006) entende que o conceito de igualdade deve
ser considerado sob trés vertentes, quais sejam, a) igualdade formal, representando
a ideia de que todos sao iguais perante a lei; e b) igualdade material, sendo que esta
se subdivide em duas espécies, a saber: b.1) igualdade material baseada sob o ideal
da justica social distributiva, que considera aspectos socioeconémicos; b.2) igualdade
material baseada sob o ideal de justica por meio do reconhecimento de identidades de
diferentes géneros, idade, manifestacdo sexual, etnia, raca, etc.

Nessa mesma esteira, acerca da igualdade material, sdo os ensinamentos
de Santos (2003), que afirma que somente por meio do reconhecimento aliado a
redistribuicdo sera possivel a realizacdo da igualdade. Por conseguinte, para a
efetivacao da igualdade material, ndo basta que se promova a justica social distributiva,
ha que se reconhecer também as diferentes identidades com suas peculiaridades.

Tendo em vista que a discriminacdo manifesta-se quando somos tratados
igualmente, ainda que diferentes, e de maneira diferente, em situacbes nas quais
deveriamos ser tratados como iguais, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
vale-se de duas estratégias no combate a discriminacdo, a saber: a) a estratégia
repressivo-punitiva, que cuida de punir, proibir, a fim de eliminar a discriminacéo; b) a
estratégia promocional, que cuida, por sua vez, de promover, fomentar e avancgar na
busca pela igualdade (PIOVESAN, 2006).

No tocante a estratégia repressivo-punitiva, a maior urgéncia se da em erradicar
todas as formas de discriminagédo. Para tanto, o combate a discriminagcao é medida
essencial na garantia do pleno exercicio dos direitos civis e politicos, bem como dos
direitos sociais, econémicos e culturais. Cuida, portanto, de implementar o direito a
igualdade, combatendo a discriminacéo de forma negativa, repressiva, uma vez que
se baseia no conceito da igualdade formal.

Quanto a estratégia promocional, esta se desenvolveu devido ao fato do combate
a discriminacdao de forma repressiva, por si s6, ndao se mostrar suficiente. Dessa
forma, baseia-se na ideia de que é fundamental conjugar a vertente repressiva com a
promocional.

E necessario, de fato, combinar a proibicdo da discriminagdo com medidas
promocionais compensatdrias que visem a acelerar o processo da igualdade. Em outras
palavras, nao basta apenas proibir a discriminacdo com uma legislacao repressiva,
€ essencial o desenvolvimento de estratégias capazes de promover e estimular a
insercéo social de grupos desfavorecidos e marginalizados historicamente.

Dessa forma, pode-se afirmar que, para o Direito Internacional dos Direitos
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Humanos, o combate a discriminagao so tera éxito por meio de medidas reais que
promovam a igualdade material. Nesse contexto, as ac¢des afirmativas podem ser
consideradas como poderoso instrumento de inclusédo social, em consonancia com 0s
objetivos do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

41 ACOES AFIRMATIVAS E TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS NO ORDENAMENTO BRASILEIRO.

Estabelecida a relagéo entre as agbes afirmativas e o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, & necessario identificar de que forma ocorre a incorporacao das
normas internacionais de direitos humanos no ordenamento patrio. Para tanto, vale-
se do que preconiza o art. 5°, 2°, da Constituicdo Federal. Nesse sentido, o disposto
no § 2° do dispositivo em analise, estabelece 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”.

Ha que se destacar, entretanto, que doutrina e jurisprudéncia divergem sobre o
tema.

Nesse ponto, portanto, importantes considera¢des fazem-se necessarias.

A Emenda Constitucional n°® 45, de 30 de dezembro de 2004, que inseriu o § 3°
ao artigo 5°, estabeleceu que os tratados e convencgdes 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. Tal dispositivo fez com que doutrina e jurisprudéncia debatessem
sobre com qual status os tratados de direitos humanos seriam incorporados ao sistema
juridico brasileiro.

Acerca disso, quatro linhas de entendimento podem ser expostas, a saber:
a) natureza supraconstitucional dos tratados internacionais de direitos humanos;
b) natureza constitucional dos documentos internacionais de direitos humanos; c)
natureza de lei ordinaria dos tratados internacionais de direitos humanos; e d) natureza
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos.

A primeira corrente é defendida por Mello (1999), que sustenta a aplicagao da
norma que seja mais benéfica ao ser humano, independente de sua origem. A critica
a essa corrente reside na insuficiéncia de sua aplicacdo quando dois direitos entram
em colisao aparente, sendo dificil identificar qual seria a norma mais favoravel, uma
vez que proteger determinado individuo, em algumas situacdes, significa desproteger
outro (RAMOS, 2012).

A segunda corrente, a que defende o carater constitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos, é defendida por autores como Ingo Sarlet e
Flavia Piovesan. Sobre o tema, Sarlet (2009, p. 124) defende a equiparagao entre o0s
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direitos fundamentais® independente da origem (interna ou internacional) e pugna pela
“construcéo e consolidacdo de um auténtico direito constitucional internacional dos
direitos humanos”.

Para Piovesan (2003, p. 58), os direitos constantes dos tratados internacionais de
direitos humanos “integram e complementam o catalogo de direitos constitucionalmente
previsto, o que justifica estender a esses direitos o regime constitucional conferido aos
demais direitos e garantias fundamentais”

A corrente em questdo parecia ter sua tese acatada de forma pacifica, eis
que doutrina e jurisprudéncia, de forma significativa, entendiam que os tratados
internacionais tradicionais possuiam forca hierarquica de norma infraconstitucional, ao
passo que os tratados internacionais de direitos humanos constituir-se-iam em norma
de hierarquia constitucional. Contudo, com o advento da Emenda Constitucional n°
45/2004, que acrescentou o0 § 3° ao artigo 5° da Constituicdo Federal, a discussao
acerca da matéria foi retomada, passando a ser objeto de novas interpretacées
jurisprudenciais, consoante se verifica em dois julgados do Superior Tribunal de
Justica, RHC 19975/RS e o RHC 18799/RS, com entendimentos divergentes sobre
a hierarquia de tais tratados, principalmente no que se refere aos tratados de direitos
humanos incorporados ao ordenamento brasileiro antes da Emenda Constitucional
45/2004, no sentido da necessidade de observarem ou n&do o requisito formal de
aprovacgao, em dois turnos, em cada casa do Congresso Nacional, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros para serem considerados equivalentes as emendas
constitucionais.

Verifica-se, dessa forma, que o tema ainda nao se encontra pacificado pela
doutrina e jurisprudéncia, mesmo com a insercao do § 3° ao artigo 5° da Constituicao
Federal. Acercadisso, conforme Emerique e Guerra (2008), em que pese o tema suscitar
divergéncia de posicionamento, os tratados internacionais de direitos humanos seriam,
de qualquer sorte, materialmente constitucionais, apresentando apenas a variacéo
de formalmente constitucionais, dado o rito de aprovacédo quando incorporados ao
ordenamento juridico interno brasileiro. Tal posicionamento coaduna com o magistério
de Lafer (2005), que entende que a partir da Emenda Constitucional n 45/2004, para
que os tratados internacionais de direitos humanos sejam reconhecidos formalmente,
como normas constitucionais, devem obedecer ao rito do paragrafo 3°, do artigo 5° da
Constituicao Federal.

Uma terceira corrente entende que os tratados de direitos humanos ao serem
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro possuiriam a natureza de lei ordinaria.

Tal corrente foi adotada no Brasil tendo como referéncia a manifestacdo do Supremo

5 Cumpre destacar a imprecisado terminolégica que existe na doutrina para referir-se ao tema
dos Direitos Humanos, sendo que, comumente, a expressao direitos humanos é utilizada em alusao
a direitos consagrados sobre a matéria em tratados internacionais, ao passo que a expressao direitos
fundamentais aplicar-se-ia aos direitos de mesma natureza positivados pelo Direito Constitucional de
determinado Estado. Cf RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem in-
ternacional. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 28.
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Tribunal Federal no Recurso Especial n. 80.004/SE, que tratou da colisdo entre normas
de direito internacional com normas de direito interno, aplicando a méaxima lex posteriori
derogat priori, tendo em vista a auséncia de critérios expressos na Constitui¢ao.

Em novo julgamento, a matéria foi retomada pelo STF na apreciacéo pelo Plenario
da Corte do HC 72.131 RJ, que versava sobre a priséo civil do depositario infiel.
Novamente o STF reafirmou o entendimento no sentido de que os diplomas normativos
de natureza internacional ingressam no ordenamento nacional com o mesmo status
de norma ordinaria, sendo que os eventuais conflitos atinentes a norma interna e a
norma internacional encontrariam solugcéo na ideia de que a lei posterior revoga a lei
anterior. Tal corrente, entretanto, encontra-se superada pela jurisprudéncia do préprio
STF, conforme se depreende da corrente seguinte, que defende a supralegalidade
dos tratados internacionais de direitos humanos. Com isso, a atribuicdo de status de
lei ordinaria aos tratados internacionais aplicarse-ia tdo somente aqueles que nao
versem sobre direitos humanos.

Uma quarta e ultima corrente sobre o tema adota a ideia de que os tratados
de direitos humanos incorporados ao ordenamento brasileiro sem a observancia pro
forme do disposto no § 3°, do art. 5°, da Constituicdo Federal, possuem a natureza
de norma supralegal, ou seja, estariam abaixo da Constituicdo, mas acima das leis
ordinérias.

Tal entendimento foi concebido no STF, a partir do voto do Ministro Sepulveda
Pertence no RHC n° 79785-RJ, consolidando-se, no entanto, por meio do voto do
Ministro Gilmar Mendes no RE 466343, que reconheceu a impossibilidade de prisdo
do depositéario infiel no Brasil porque foi proibida essa modalidade de priséo pelo Pacto
de San Jose da Costa Rica de 1969.

O Pacto, desde que ratificado, nunca foi considerado inconstitucional (apesar de
a Constituicao Federal permitir a prisao civil do depositario infiel) porque extinguiu uma
das excecbes da prisdo civil e ampliou o direito constitucional de um individuo nao
ser preso. Hoje ndo ha a prisdo do depositério infiel porque o Pacto de San José tem
status de supralegalidade e prevalece sobre as normas em sentido contrario.

Tendo em vista o status dos tratados internacionais de direitos humanos
incorporados ao ordenamento juridico apresentarem, para importante parte da
doutrina, natureza de norma constitucional, pode-se entender a real importancia a ser
dada aos tratados ratificados pelo Brasil que autorizam a adogéo de ac¢des afirmativas.

Sendo assim, existem dois importantes instrumentos ratificados pelo nosso
pais que permitem, de forma expressa, a utilizacdo de medidas positivas que tenham
por escopo reduzir os efeitos da discriminagcéo, quais sejam, a Convencao sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial e a Convencéao sobre a
Eliminac&o de Todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher, sendo que estes
seriam considerados normas materialmente constitucionais (ou supralegais).

A Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagcao Racial,®

6 Art. 1° - 4. Nao serao consideradas discriminagao racial as medidas especiais tomadas com
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ratificada pelo Brasil em 27 de marco de 1968, trata da questdo em seu artigo 1°, n° 4.
Nessa mesma esteira dispde o art. 4° da Convencao sobre a Eliminacéao de Todas as
Formas de Discriminac¢do contra a Mulher’, ratificada pelo Brasil em 1984.

Outro importante documento que permite a ado¢éo de discriminagdes positivas
€ a Convencédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, introduzida ao
ordenamento juridico brasileiro nos termos inovadores da Emenda Constitucional n°
45/2004, sendo, portanto, considerada norma formalmente constitucional, conforme
explicitado anteriormente. Trata-se, até o presente momento, do Unico instrumento
internacional de direitos humanos que observou o rito formal de aprovacgéo previsto no
art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal.

Dessa forma, vale dizer que as ag¢des afirmativas encontram em nosso sistema
amplo respaldo juridico, uma vez que sua adoc¢do decorre tanto de normas oriundas
do direito interno propriamente dito quanto das incorporadas ao ordenamento nacional
em razdo de documentos internacionais. Constata-se, com isso, que o plano interno
esta em consonancia com o plano internacional no objetivo de resolver um dos maiores
problemas sociais, a discriminac¢ao real suportadas pelas minorias.

51 CONCLUSAO

Acbes afirmativas sdo medidas discriminatérias positivas adotadas com o
objetivo de favorecer grupos minoritarios que sofreram discriminagédo em determinado
momento histérico e que transcendem o argumento de que todos sdo iguais perante
a lei — igualdade formal —, j& que este nao foi suficiente para erradicar o preconceito e
as constantes injusticas ao longo dos séculos. Assim sendo, considerando que grupos
marginalizados socialmente ndo se encontram em situacdo de igualdade material,
pois ndo possuem as mesmas condi¢cdes para alcangcarem 0 sucesso em suas vidas,
adotam-se tais medidas discriminatérias a favor de quem sofre a discriminagcédo para
que o ponto de partida seja igualado, a fim de permitir, também, que o ponto de chegada
seja 0 mesmo.

Sob o ponto de vista juridico, as politicas de acgbes afirmativas encontram
precedentes inclusive na Constituicdo brasileira, como no caso dos deficientes fisicos
e das mulheres. Além disso, tais politicas justificar-se-iam para que os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, constantes no art. 3° da Lei Maior,

0 Unico objetivo de assegurar o progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou de indivi-
duos que necessitem da protecao que possa ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou indivi-
duos igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contanto que tais medidas
nao conduzam, em consequéncia, a manutencéao de direitos separados para diferentes grupos raciais
e nao prossigam apos terem sido alcancados os seus objetivos.

7 Artigo 4° - 1. A adogéo pelos Estados-partes de medidas especiais de carater temporario des-
tinadas a acelerar a igualdade de fato entre homem e a mulher ndo se considerara discriminagéo na
forma definida nesta Convencéao, mas de nenhuma maneira implicara, como consequéncia, a manuten-
¢ao de normas desiguais ou separadas; essas medidas cessardo quando 0s objetivos de igualdade de
oportunidade e tratamento houverem sido alcangados.
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fossem alcancados. Tais objetivos clamariam, ainda, por um agir positivo, a0 mesmo
tempo em que reconheceriam, implicitamente, que o Brasil ndo se constitui como uma
sociedade livre, justa e sem preconceitos.

Os direitos humanos propriamente ditos consistiriam em reivindicacées morais,
com origem no momento exato em que deveriam e poderiam nascer. Ademais, traduzem-
Se em processos que se constituem a partir de espacos de luta pela dignidade humana
e sua manutencgao, consolidando-se, em razao disso, em um sistema de valores capaz
de reivindicar validade universal.

Consigna-se, ainda, que o Direito Internacional dos Direitos Humanos vale-se
de duas estratégias no combate a discriminagéo, a estratégia repressivo-punitiva,
tendo como foco a punicéo, e a estratégia promocional, preocupada em promover a
igualdade material. Dessa forma, as acdes afirmativas adotadas pelo Brasil guardam
estrita relacdo com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, uma vez que também
decorrem de convencgoes internacionais de direitos humanos ratificadas pelo Brasil,
e, portanto, pertencentes ao ordenamento patrio, que autorizam a adoc¢do de tais
medidas.

Por derradeiro, considerada a discriminagdo uma construcéo historica, as
acOes afirmativas buscam justamente desconstruir tal legado negativo, podendo ser
interpretadas como medidas efetivas que possuem como fim maior a promog¢ao do
proprio Direito Internacional dos Direitos Humanos, enquadradas no contexto da
estratégia promocional de combate a discriminagao.
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