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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSIV

Apresentacao

O V Encontro Internacional do CONPEDI em Montevidéu, realizado em parceria com a
Faculdade de Direito da Universidade da Republica do Uruguai, é a primeira acéo
internacional do CONPEDI na América Latina. Apresentou como temética central “
Instituciones y desarrollo en la hora actual de América Latina’. Esse tema suscitou intensos
debates desde a abertura do evento e desdobramentos ao decorrer da apresentagcédo dos
trabalhos e da realizacdo das plenarias. Particularmente, mereceu destaque no Grupo de
Trabalho “Direito Internacional dos Direito Humanos IV”, na medida em que
inequivocamente muito além do que promover a socializagdo de conhecimento sobre as
diferentes culturas e tradi¢Bes juridicas do continente, os participantes estdo convidados a
uma reflexdo sobre o papel das institui¢des e da reval orizacdo da politica publica como forma
de um renovado desenvolvimento com igualdade. Se por um lado o desenvolvimento latino-
americano, sua historia, presente e futuro, tém sido objeto de inlmeras andlises, hipoteses e
controvérsias. Mas, por vivermos em uma época de elevada incerteza global, o debate
publico sobre seus dilemas e oportunidades em nossa regido se torna ainda mais relevante.

Sob a coordenacdo da Profa. Pés-Dra. Edna Raquel Hogemann (UNESA/UNIRIO) e da
Profa. Dra. Mariana Blengio Valdés da Universidad de La Republica de Uruguay, o GT
“Direito Internacional dos Direito Humanos IV” promoveu sua contribuicdo, com exposi¢oes
orais e debates que se caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela profundidade das
temati cas abordadas pelos expositores.

Eis uma breve sintese dos trabal hos apresentados:

Sob o titulo O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTE(;AO AOS DIREITOS
HUMANOS E O CASO DO CONDOMINIO “BARAO DE MAUA”: A EFETIVIDADE
DOS DIREITOS HUMANOS FRENTE AOS INTERESSES DAS EMPRESAS
TRANSNACIONALIS, o autor Lucilo Perondi Junior investiga o caso do Condominio Baréo
de Maua, em que a dentincia foi aceita pela Comissdo | nteramericana de Direitos Humanos e
verificou-se que o sistema interamericano de direitos humanos se mostrou mais efetivo na
protecdo dos direitos humanos do que o ordenamento juridico brasileiro.



GlauciaKelly Cuesta da Silva apresentou o trabalho PROJETO DE VIDA DE CRIANCASE
ADOLESCENTES NO BRASIL: UMA ANALISE A PARTIR DO CASO LOS “NINOS DE
LA CALLE” em que a partir do caso “los nifios de la calle” traz a discussdo o chamado
projeto de vida das criangas e adolescentes e a hecessidade de evitar sua violagéo, havendo
relacdo direta desse com o desenvolvimento humano de um Estado-Nacé&o.

VERDADE E DEMOCRACIA: O DESAPARECIMENTO FORCADO DE PESSOAS NA
DITADURA BRASILEIRA é o titulo do trabalho apresentado por Sabrinna Correia
Medeiros Cavalcanti e Olivia Maria Cardoso Gomes que se propdem a refletir criticamente a
respeito dos casos de desaparecimento forcado de pessoas que se constitui como uma
conduta ofensiva ao principio da dignidade e importa em graves violacdes aos direitos
humanos, sendo considerada pela comunidade internacional como um crime contra a
humanidade.

Marcos Antonio Striquer Soares e André Salles de Faria discorreram sobre UMA ANALISE
SOBRE A PROTECAO DOS DIREITOS A IGUALDADE E A DIFERENCA NO
CONSTITUCIONALISMO MODERNO apresentando uma discussdo sobre as medidas
adotadas pelo Brasil para proteger os direitos a igualdade e a diferenca e a necessidade de
politicas integrativas e da adesdo dos individuos para atingir este fim. Este entendimento
exige uma analise histérica-legidativa das transformagfes sociais e da superacéo das ideias
de existéncia de sujeitos superiores e inferiores.

A IMPLEMENTACAO DO CONTROLE JURISDICIONAL DE
CONVENCIONALIDADE SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DAS CORTES
CONSTITUCIONAIS DO BRASIL E ARGENTINA é o titulo da apresentacédo de Thiago
Aleluia Ferreira De Oliveira. O artigo enfrenta o Controle de Convencionalidade na
efetividade dos Direitos Humanos em perspectiva comparada, com énfase nos didl ogos entre
a Corte Interamericana e as jurisdicdes constitucionais domésticas do Brasil e da Argentina.

Carolina Ferndndez Fernandes , Tatiana de Almeida Freitas Rodrigues Cardoso Squeff séo
autoras do artigo sob o titulo. RUMO A UM MINIMO ETICO COMUM: AS

CONTRIBUIGOES DA DECLARAGAO DE HELSINKI A EQUALIZAGAO DO DEBATE
ENTRE UNIVERSALISMO E RELATIVISMO, que em apartada sintese se propde estudar a
contribuicdo da Declaracdo de Helksinki para o debate entre universalismo e relativismo,

para a construcdo de um universalismo pluralista que resguarde um minimo ético comum em
relacdo as pesqguisas clinicas e as questdes bioéticas.



ANALISE DO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE ENTRE ESTADOS COMO UM
POSSIVEL FUNDAMENTO PARA A INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS
HUMANOS: RELACAO ENTRE O IDEARIO SOLIDARISTA E OS DIREITOS
HUMANOS NA ESFERA INTERNACIONAL € o titulo do artigo apresentado por Aneline
dos Santos Ziemann e Jorge Renato Dos Rei's que tem por objetivo verificar se o principio da
solidariedade poderia figurar como fundamento para a internacionalizacdo dos direitos
humanos.

Fernanda Brusa Molino é a autora de O INSTITUTO DO REFUGIO E NOVAS

POSSIBILIDADES DE AJUDA HUMANITARIA FRENTE AOS RECENTES FLUXOS
MIGRATORIOS NO BRASIL: ANALISE DO PROJETO DE LEI N° 2516/2015., artigo que
trata dos conceitos e principios adotados na Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados
de 1951 bem como se deu Protocolo de 1967, demonstrando a caracterizacéo do instituto do
refagio e de principios importantes no ambito internacional, analisando também a legislacéo
brasileira relacionada a implementacdo da Convencao pela legislacdo pétria demonstrando a
atuacdo presente do Brasil na defesa dos direitos humanos e na recepcéo de refugiados.

O ALTO COMISSARIADO E SUA CAPACIDADE DE ATUACAO FACE AOS

PROBLEMAS MIGRATORIOS foi apresentado por Elaine Cristina Lopes Barros e Sandro
Alex De Souza Simdes. Nesse artigo os autores se propdem desvelar o Alto Comissariado
das NacBes Unidas para os Refugiados e analisar sua capacidade de atuar com os problemas
gue tem se apresentado com o agravamento da crise migratoria.

Maria do Socorro Almeida de Sousa e Cassius Guimaraes Chai sdo as autoras do ensaio
intitulado DIREITOS HUMANOS: UMA APROXIMACAO TEORICA no qual promovem,
através de revisdo da literatura, uma aproximacao tedrica da doutrina dos direitos humanos,
gue abrigam controvérsias de matizes variados, alusivas a sua conceituacéo, a terminologia
adequada para fazer-1hes referéncia, a sua fundamentacéo e a sua classificacéo.

DIREITO CONVENCIONAL E TRANSJURIDICIDADE DO CORPUS JURIS
INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS foi apresentado por
Luis Carlos dos Santos Lima Sobrinho e Luciano Mariz Maia. O artigo tem por objeto os
direitos humanos e objetiva analisar abordar aspectos inerentes as formas de interpretagdo do
direito convencional e a transjuridicidade dos direitos humanos, como o processo normativo
transnacional, afertilizac8o cruzada, os empréstimos judiciais, os transplantes.

Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann - UNIRIO-UNESA
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UMA ANALISE SOBRE A PROTECAO DOSDIREITOSA IGUALDADE E A
DIFERENCA NO CONSTITUCIONALISMO MODERNO

AN ANALYSISON THE PROTECTION OF EQUALITY RIGHT AND RIGHT TO
BE DIFFERENT IN MODERN CONSTITUTIONALISM

Marcos Antonio Striquer Soar es
André Sallesde Faria

Resumo

Este trabalho apresenta uma discusséo sobre as medidas adotadas pelo Brasil para proteger os
direitos a igualdade e a diferenca e a necessidade de politicas integrativas e da adesdo dos
individuos para atingir este fim. Este entendimento exige uma andlise historica-legidativa
das transformagdes sociais e da superacéo das ideias de existéncia de sujeitos superiores e
inferiores. Faz-se necessaria a harmonizacdo das convencdes internacionais com as normas
internas e as politicas publicas que tenham a finalidade de criar situacdes para que 0s grupos
minoritarios, em especial trato os afrodescendentes, possam se integrar na sociedade e
desenvolver as suas potencialidades humanas.

Palavras-chave: Direito internacional dos direitos humanos, Direitos aigualdade e &
diferenca, Constitucionalismo contemporaneo

Abstract/Resumen/Résumé

The content of this work aims to addres a discution of the measures adopted by Brazil to
protect the equality right and the right to be different and the need to mainstream policies and
adherence of individuals to achieve this goal. This aproach requires a historical-legislative
analysis of social change and overcome the existence of superior and inferior races. It is
necessary to harmonize the international conventions with national laws and public policies
that have the purpose of creating conditions for minority groups, especialy African descent,
to integrate in society and develop their human potential.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. International human rights law, Equality right and
right to be different, Republicanism, Contemporary constitutionalism
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem o proposito de discutir as medidas adotadas pelo Brasil
para a protecdo dos direitos a igualdade e a diferenca e a necessidade de politicas

integrativas e da adesao e participacdo dos individuos.

Para tanto, conceitos como “minorias”, “fator de inferiorizagdao”, o bindmio da
igualdade e da ndo discriminagdo para o alcance da democracia serédo discutidos para que

bases mais sélidas sejam construidas antes de se discutir a problematica deste artigo.

Também se fard uma comparacgdo da relagcdo de tratamento do negro no Brasil,
no tocante aos seus (n&o) reconhecimentos de direitos, enquanto escravo e liberto, com a
jurisprudéncia norte americana ao conferir o principio do “iguais, porém separados” em
seu ordenamento. Essa comparacao evidenciara o fator de inferiorizacao atribuido as
populacOes afrodescendentes e também a discriminacéo engendrada ndo s6 no cerne da
populacdo, mas também nas proprias normas que regem o0 ordenamento destas

civilizacdes.

Apos isso, serdo analisadas a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966, a Constituicdo Federal do
Brasil de 1988 e a Lei 7.716 de 1989, que tratam dos aspectos do combate a discriminacao

e respeito a igualdade e a diferenca.

Estas normas ressaltam a proibicdo da discriminacdo sob uma 6tica formal,
consagrada nos sistemas globais, regionais e locais de prote¢éo e integracdo, constituindo
a igualdade e a ndo discriminacgao como principio fundamental que ampara todo o sistema
de protecdo dos Direitos Humanos, e condi¢éo livre e plena para o exercicio de todos o0s

direitos.

Todavia, necessario o0 incentivo e também rigidez na protecdo dos valores da
diversidade, da igualdade e da ndo discriminacgdo, devendo ndo so as politicas publicas,
mas também aos individuos aderirem a estes ideais, contribuindo para a inclusdo das
minorias para que estes também possam promover sua ascensdo na sociedade até um nivel

de equiparacdo com os demais.



A conclusdo chegada é de que a garantia da igualdade, da diferenca e do
reconhecimento de identidades pressupde o pleno desenvolvimento a fim de compor uma
sociedade enriquecida pelo respeito a diversidade e que busca uma construcéao igualitaria

de direitos.

1 AS MINORIAS, O FATOR DA INFERIORIZACAO E DIREITOS
COMPARADOQOS

Minorias serdo tratadas aqui como grupos inferiorizados na sociedade, que
sofrem com a discriminag¢do, com o preconceito, com sistemas de valores morais anti-
humanos, e com desigualdades das mais diversas formas e naturezas. Minorias dizem
respeito a grupos como o dos homossexuais, deficientes, aidéticos, indigenas, moradores
da periferia, agentes do sexo, populagdo carceraria, moradores de rua, negros. Entretanto,
estes ndo sdo 0s Unicos grupos considerados minorias. Todos aqueles que sofrem

intolerancias e discriminacdo da sociedade também se inserem neste conceito.

Sobre discriminagéo, assevera Bobbio (2002, p. 208):

Num primeiro momento, a discriminagdo se funda num mero juizo de fato, isto
é, na constatacdo da diversidade entre homem e homem, entre grupo e grupo.
Num juizo de fato deste género, ndo ha nada reprovavel: os homens sdo de fato
diferentes entre si. Da constatagcdo de que os homens sdo desiguais, ainda ndo
decorre um juizo discriminante. O juizo discriminante necessita de um juizo
ulterior, desta vez ndo mais de fato, mas de valor: ou seja, necessita que, dos
dois grupos diversos, um seja considerado bom e o outro mau, ou que um seja
considerado civilizado e o outro barbaro, um superior (em dotes intelectuais,
em virtudes morais etc.) e o outro inferior.... Um juizo deste tipo introduz um
critério de distincdo ndo mais factual, mas valorativo.

Vale notar que o conceito de minoria ndo diz respeito a quantidade de
integrantes, mas sim ao seu carater de ndo dominancia na mesma sociedade. Esse
entendimento converge com uma visao qualitativa, e se refere aos grupos marginalizados
na sociedade — e que podem até constituir uma maioria em termos quantitativos, por

exemplo, ha mais pobres do que ricos na sociedade.

Inimeros sdo os exemplos na historia de periodos em que o0s seres humanos
foram postos em uma classificacdo de dominédncia e ndo dominancia, ou como raga

superior e raca inferior, senhor e escravo, etc. Pode-se citar o fascismo italiano, o
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salazarismo portugués, o franquismo espanhol, o nazismo alemao, a segregacao norte

americana, além, é claro, da escraviddo no Brasil.

Em terras brasilis, essa discriminacdo e inferiorizacdo fica evidente na dubia
interpretacéo juridica do negro no &mbito civil naquela época: caso fosse escravo, seria
objeto de direito, podendo ser vendido, alugado, hipotecado e até pertencer a mais de um
dono, ou, caso liberto, seria sujeito de direito, porém, sem autonomia juridica. Ja na esfera
penal, enquanto escravos, sofriam um verdadeiro desacato normativo, vez que eram vistos
como mero objeto; e, por assim sé-lo, ndo se poderia condenar alguém gue agisse em face

de um objeto, ou seja, 0s negros eram desprovidos de direito.

Melhor elucida a questdo Valdez (2010, p. 26):

A referéncia de um embasamento legal para dar “ouvidos” a queixa do escravo,
e, portanto, continuidade judicial ao seu entendimento de direitos, demonstra
que havia um espaco juridico para essa inconformidade do cativo com sua
realidade, expressada atraves de sua reclamacdo por maus tratos. Mas esse
espaco juridico ndo era especificamente para esse ser, considerado, na
realidade, como “sem direitos”, o que, justamente mostra uma dubia situacdo
do escravo — ao mesmo tempo que era considerado desprovido de autonomia
juridica, ja que ndo era possivel vé-lo totalmente como coisa.

Uma nac¢do acostumada a assistir ao homem branco se impor ao negro por muito
tempo gerou um senso de contaminagdo de valores entre os individuos, como se aquele
posto em uma situacdo de inferioridade jamais pudesse se equiparar aquele em posi¢do

privilegiada.

Nesse sentido de segregacdo, importante a analise do direito comparado e da
jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana aquela época. No caso Pace versus
Alabama (1879), se discutia a constitucionalidade da lei do Estado do Alabama de proibir
casamentos inter-raciais e a fixacdo de sangdes para pessoas de mesma raga casadas que
cometessem adultério, sendo que, caso fosse cometido com pessoas de ragas distintas, a

pena seria maior.

Outro exemplo refere-se ao caso Roberts versus City of Boston (1850), que
tratou da doutrina dos “iguais, porém separados”. A discusséo referia-se a ndo-admissao
de uma crianca negra na escola mais proxima a sua casa em razao daquela ser uma escola
apenas para brancos. A norma estadual dizia que todas as criangas deveriam estudar na
escola mais proxima de sua casa, contudo, para a Corte, esta determinacdo deveria ser

seguida com base na cor de cada aluno. Em outras palavras, se a escola mais proxima

86



fosse voltada para criangas brancas, o estudante deveria buscar a escola mais proxima de

sua casa que atendesse apenas 0s negros, independente da distancia que fosse?.

Como se V&, o fator de inferiorizacdo estava incrustrado no cerne dos individuos
que participavam de um setor privilegiado na sociedade. O pensamento de que uma raga
deveria se sobrepor a outra transpassava o foro intimo e se revelava inclusive no Direito,

nas decisdes judiciais das mais representativas cortes e tribunais.

Como se V&, ao longo da historia os direitos humanos foram mitigados sob a
justificativa de haver uma disputa entre superiores e inferiores, de dominantes e
dominados, senhores e escravos. Isso foi feito de modo que aqueles em posicdo
desfavoravel sofressem limitagdes de direitos, ou até auséncia deles, deixando-os, quando

num embate, em segundo plano, até mesmo, sem nenhuma dignidade assegurada.

2 O BINOMIO DA IGUALDADE E DA NAO DISCRIMINACAO NO ALCANCE
DA DEMOCRACIA

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem teve como escopo a protecao
dos direitos humanos ap6s o legado deixado pela Segunda Guerra Mundial e
excepcionalmente pelas atrocidades do regime nazista alemé&o. Os dispositivos advindos
da Declaracdo de 1948 visam assegurar os direitos humanos e propde a limitacdo da
soberania dos estados no ambito internacional e de sua cooperacdo para a aplicacdo destas

normas.

A esse respeito, leciona Flavia Piovesan (2013, p. 200):

“(...) a coexisténcia pacifica entre Estados, combinada com a busca de inéditas
formas de cooperacdo econdmica e social e de promocéo universal dos direitos
humanos, caracterizam a nova configuracdo da agenda da comunidade
internacional”.

1 0 caso Pace versus Alabama foi extraido de Kaufmann (2016) no capitulo 4.3.2 A segregac3o por meio
da Jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana. O primeiro estd nas paginas 139-140, enquanto
caso Roberts versus City of Boston encontra-se no rodapé 378, da pdginal43.

87



Essas medidas permitem a compreensdo do temor a diferenca, marcada naquela
época, e a necessidade de superar aquele periodo frente a nova situagdo mundial no pds-

guerra.

Os direitos humanos instrumentalizam a prote¢éo da dignidade humana em face
dos abusos do poder estatal e dos demais cidaddos. Para Moraes, a dignidade humana

também assegura o dever de tratamento igualitario dos individuos. Em suas palavras:

Primeiramente, prevé um direito individual protetivo, seja em relagdo ao
préprio Estado, seja em relacdo aos demais individuos. Em segundo lugar,
estabelece verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitario dos proprios
semelhantes. Esse dever configura-se pela exigéncia do individuo respeitar a
dignidade de seu semelhante tal qual a Constituicdo Federal exige que Ihe
respeitem a propria. (MORAES, 2002, p. 60).

Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, estdo prescritos diversos
direitos como o da garantia a seguridade social, realizacdo de direitos econémicos, sociais
e culturais a sua dignidade e livre desenvolvimento (artigo 22), amparo face ao
desemprego (artigo 23), salde, bem-estar, vestuario, alimentacéo, servicos sociais, dentre

outros (artigo 25).

Com fundamento nessas diretrizes e no principio da dignidade da pessoa
humana, a vigente Constituicdo Federal brasileira positivou os artigos 170 e 193, que

buscam tentar diminuir as desigualdades nas esferas econdmicas e social.

Isso significa que, perante a aplicacdo da Constituicdo e das normas a ela
decorrentes, todos os individuos devem receber tratamento para serem considerados
iguais, a fim de que suas desigualdades sejam diminuidas. Em uma andlise filosofica,
Aristételes (2001, p. 139), define que se as pessoas ndo sdo iguais, ndo receberdo coisas
iguais; mas isso é origem de disputas e queixas como quando iguais tém a receber partes

desiguais, ou quando desiguais recebem partes iguais.

Por essa razdo, ndo se pode falar sobre a existéncia de apenas um tipo de
igualdade, apenas perante a lei, chamada de formal, nas sociedades complexas. Ha mais
fatores a serem analisados para fundamentar a aplicacdo das normas e atingir o escopo do

Principio da Igualdade.

Deste modo, Piovesan (2016, p. 37) conceitua trés vertentes que tangem a

concepcao da igualdade:
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a) a igualdade formal, reduzida a formula “todos sdo iguais perante a lei” (que,
ao seu tempo, foi crucial para a abolicdo de privilégios); b) a igualdade
material, correspondente ao ideal de justica social e distributiva (igualdade
orientada pelo critério socioecondbmico); e c¢) igualdade material,
correspondente ao ideal de justica enquanto reconhecimento de identidade
(igualdade orientada pelos critérios de género, orientacdo sexual, idade, raca,
etnia e demais critérios).

Ainda sobre elas, disserta a mesma autora:

Se, para a concepgdo formal de igualdade, esta é tomada como pressuposto,
como um dado e um ponto de partida abstrato, para a concepcdo material de
igualdade, esta é tomada como um resultado ao qual se pretende chegar, tendo
como ponto de partida a visibilidade as diferencas. Isto €, essencial mostra-se
distinguir a diferenca e a desigualdade. A Otica material objetiva construir e
afirmar a igualdade com respeito a diversidade (PIOVESAN, 2016, p. 38).

E de bom alvitre mencionar a igualdade substancial, entre os cidad&os, de John
Rawls. Segundo o liberal, os individuos se reuniriam para estabelecer, através de um
acordo original, as condi¢cbes minimas iniciais de todos 0s agentes para a sua
sobrevivéncia e manutencdo no “status quo”. O ponto de partida seria comum a todos,
independente da linhagem dos sujeitos. Portanto, nesse contrato, as escolhas deveriam ser
cuidadosamente feitas, pois, um erro traria prejuizos a todos. A este conceito, atribuiu o

nome de véu da ignorancia. Segundo Rawls (2008, p. 14-15):

Entre as caracteristicas essenciais dessa situacdo esta o fato de que ninguém
conhece seu lugar na sociedade, sua classe ou seu status social; e que ninguém
conhece sua sorte na distribui¢do dos recursos e das habilidades naturais, sua
inteligéncia, forca e coisas do género. Presumirei até mesmo que as partes ndo
conhecem suas concepgBes do bem nem suas propensfes psicolégicas
especiais. Os principios de justica sdo escolhidos por trds de um véu de
ignorancia.

Dessa forma, conclui-se que o véu da ignoréncia promove uma situacdo de
igualdade entre os agentes, pois partem do mesmo ponto original. Todavia, pode ser que,
durante o percurso, desigualdades ocorram em razao do sucesso de alguns em detrimento
do insucesso de outros. Rawls (2003, p. 84-84) entende, caso ocorra uma situacao de
desigualdade, que:

Dizer que as desigualdades de renda e riqueza tém de ser dispostas de modo
que elevem ao maximo os beneficios para os menos favorecidos significa
simplesmente que temos de comparar esquemas de cooperacdo e verificar a
situacdo dos menos favorecidos em cada esquema, e em seguida escolher o
esquema no qual os mesmos favorecidos estdo em melhor situagdo do que em
qualquer outro.
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Assim, para 0 pensador, aos menos favorecidos, ou desiguais, ou aos
inferiorizados na sociedade, ou as minorias, devem ser criadas situagdes para que estes
grupos possam se integrar com 0s outros individuos e possam desenvolver as suas
potencialidades humanas. Desta maneira, a sociedade podera se gerir de maneira
harmonica e equilibrada, cada qual buscando os seus caminhos, respeitando as suas
diferengas, porém, a esta altura, ndo sera necessario tratamento diferenciado aqueles em

situacdo desfavorecida, pois ja estardo emancipados.

3 MEDIDAS ADOTADAS NO BRASIL PARA A PROTECAO DOS DIREITOS A
IGUALDADE E A DIFERENCA

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 construiu referéncias
para orientar a aplicaco dos direitos humanos na ordem internacional apos as atrocidades

ocorridas no periodo da Segunda Grande Guerra.

Calha o destaque nos artigos 1°, 2° e 7° deste dispositivo, que retratam
respectivamente a liberdade e igualdade quanto aos direitos e o espirito de fraternidade
entre as gentes, a capacidade de gozo por todos dos direitos, sem distincdo de qualquer
espécie, e a ideia de igualdade formal perante a lei e protecdo contra qualquer

discriminagéo.
De acordo com os artigos:

Artigo 1.°: Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros
em espirito de fraternidade.

()

Artigo 2.°: Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaracdo, sem distin¢do alguma, nomeadamente de
raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra, origem nacional ou
social, fortuna, nascimento ou outro estatuto.

Além disso, ndo sera feita nenhuma distingdo fundada no estatuto politico,
juridico ou internacional do pais ou do territério da naturalidade da pessoa, seja
esse pais ou territério independente, sob tutela, autbnomo ou sujeito a alguma
limitacdo de soberania.

()
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Artigo 7.°; Todos sdo iguais perante a lei e, sem qualquer discriminacdo, tém
direito a igual protecdo da lei. Todos tém direito a protecdo igual contra
qualquer discriminacdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminacéo.

Com esse fim, e com os outros artigos inseridos na Declaracdo de 1948,
promoveu-se o Direito Internacional dos Direitos Humanos, com a criacdo de direitos
universais, indivisiveis e interdependentes, e também a criacdo de érgdos capazes de
garantir o cumprimento e protecéo destes direitos. Assim, convergindo com os ditames
do sistema global, surgiram sistemas regionais e locais de protecdo e integracdo em cada

continente signatario do pacto internacional, fosse através de politicas, normas ou érgaos.

Vé-se que, conforme Piovesan (2016, p. 41), “os sistemas global e regional nao
sdo dicotbmicos, mas complementares. Inspirados pelos valores e principios da
Declaracdo Universal, compde o universo instrumental de protecdo dos direitos humanos

no plano internacional”.

A protecdo dos direitos a igualdade e a diferenca, como se viu, encontra-se
disposta nos artigos inaugurais da Declaracdo de 1948 e também conta com o amparo do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966.

Com relacdo ao primeiro, promulgado no Brasil através do Decreto n° 592, de 6
de julho de 1992, deve-se destacar especificamente o artigo 27, que prescreve sobre a
impossibilidade de pessoas pertencentes as minorias terem privadas o direito de terem,
conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua propria vida cultural, de professar

e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua.

J& quanto ao segundo, também aqui promulgado, porém, através do Decreto n°
591, de 6 de julho de 1992, merece destaque o artigo 2°, quanto a ndo discriminagéo por
motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem

nacional ou social, situagdo econdmica, nascimento ou qualquer condigéo.

No entanto, a protecdo geral, genérica posta na Declaragdo Universal e nos
Pactos, por si sO, ndo seria capaz de garantir a igualdade e impedir a discriminagao.
Necessario entdo possibilitar as minorias condi¢fes para que pudessem promover sua

ascensdo na sociedade até um nivel de equiparacdo com os demais. Para isso, coube ao
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Estado tomar partido e buscar através atos com 0 escopo de atenuar ou suprimir a

ocorréncia da discriminagao e acelerassem a igualdade enquanto processo.

Mecanismos de protecdo entdo foram criados a fim de instrumentalizar a

protecdo especifica e especial as minorias ético-raciais para erradicar a discriminacéo.

H&, como exemplos, a Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacao Racial (1965), promulgada no Brasil através do decreto n® 65.810, de 8 de
dezembro de 1969, a Constituicdo Federal do Brasil (1988), que ratificou os principais
tratados de direitos humanos da ONU e da OEA, e a Lei 7.716/89, que define os crimes

resultantes de preconceito de raca ou de cor.

Sobre a Convencéo, necessario observar o conceito dado a discriminago racial,

posto em seu artigo inaugural:

1. Nesta Convencéo, a expressdo “discriminacéo racial” significara qualquer
distingdo, exclusdo restricdo ou preferéncia baseadas em raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito
anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo plano,
(em igualdade de condicdo), de direitos humanos e liberdades fundamentais no
dominio politico econdmico, social, cultural ou em qualquer outro dominio de
vida publica.

Eis a necessidade neste dispositivo de elidir todas as formas de discriminacéo
gue tenham como fim a exclusédo. O pleno exercicio dos direitos civis, politicos, sociais,
culturais e econdmicos e a garantia da eficacia do direito a igualdade e da democracia

pressupde a luta contra a discriminagéo.

Os tratados internacionais, no tocante a sua incorporacdo no ordenamento
brasileiro, terd de ter o referendum do Congresso Nacional antes da ratificacdo do
Presidente da Republica, nos termos da cumulagdo dos artigos 49, | e 84, VIII, da

Constituicdo Federal®. Quanto aos tratados internacionais que versem sobre Direitos

2 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
COMpPromissos gravosos ao patrimdnio nacional;

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
VIII - celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional;
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Humanos, ha uma discricionariedade do Congresso, que pode optar pelo rito ordinério,

dando-lhe carater de lei ordinéria, ou pelo rito de emenda, lhe assegurando tal status.

Sobre essa discricionariedade, entende Ferreira Filho (2002, p. 101) ao analisar
que os direitos fundamentais tém a posi¢do de normas constitucionais, ou seja, haveriam

direitos fundamentais em dois niveis diferentes: um constitucional e outro legal.

Nesse sentido, para Ramos (2012, p. 21), a constitucionalizacdo do direito
internacional corresponde a “um fenomeno pelo qual o Direito Internacional mimetiza

institutos outrora reservados ao Direito Constitucional.

Ha um consenso entre sistemas constitucionais nacionais e 0 sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos, que auxiliam na convergéncia de

legislagdes locais e estrangeiras.

Conforme Ramos (2012, p. 22):

O chamado neoconstitucionalismo, que prega a interpretacdo da Constituigdo
vinculada aos principios, defende a irradiacéo das normas constitucionais para
todo o ordenamento (constitucionalizagéo do Direito), sugere ativismo judicial
(em especial da jurisdicdo constitucional) para fazer valer os valores
constitucionais e aceita a abertura da Constituicdo as normas internacionais,
para fazer frente aos desafios sociais, econdmicos, ambientais e politicos pelos
quais passa o Estado.

Com relacdo a Constituicdo brasileira, além dos artigos ja tratados, ha o Principio
da Dignidade Humana, que se encontra consagrado no artigo 1°, inciso Ill. Além dele, no
artigo 3°, inciso 1V, esta prescrito o objetivo fundamental de promocdo, sem qualquer
discriminacdo, ao bem de todos. Também hé o Principio da Igualdade Formal no “caput”
do artigo 5°, e diretrizes para se alcancar a igualdade material, conforme os artigos 7°,
incisos XXX a XXXIII, e 37, inciso VIII, que tratam respectivamente da protegcéo da

mulher no ambiente laboral e das cotas aos deficientes fisicos em concursos publicos®.

SArt. 1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
111 - a dignidade da pessoa humana;

Aurt. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminac&o.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:
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E no tocante as cotas, ndo se pode deixar de lado as a¢des afirmativas para os
negros no Brasil com a finalidade de bloquear a perpetuagdo das desigualdades no

sistema.

Acdes afirmativas séo, segundo Kaufmann (2016, p. 220):

(...) um 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 a sociedade, objetivando
aumentar a participacdo desses individuos sub-representados em determinadas
esferas, nas quais tradicionalmente permaneceriam alijados por razbes de raca,
sexo, etnia, deficiéncias fisica e mental, ou classe social.

Entende o autor que, com isso, serd possivel promover o desenvolvimento de
uma sociedade diversificada, com consciéncia e tolerancia quanto as diferencas e com a
democracia, ja que espacos relevantes poderdo ser concebidos as minorias para que estas

possam participar na comunidade.

Ja na visao de Barbosa Gomes, a¢des afirmativas podem ser definidas como:

(...) um conjunto de politicas publicas ou privadas de carater compulsério,
facultativo ou voluntéario, concebidas com vistas ao combate a discriminacéo
racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como
mitigar os efeitos presentes da discriminacdo praticada no passado, tendo por
objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade e acesso a bens
fundamentais como educacdo e emprego. (GOMES, 2003, p. 103)

Séo algumas modalidades de acGes afirmativas projetos como o EDUCAFRO, o

PVNC, ProUni, cotas em universidades puablicas, concessdo de bolsas de estudo, a

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social:

XXX - proibi¢do de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibi¢do de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador
portador de deficiéncia;

XXXII - proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos;

XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho
a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos;

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte:

VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia
e definird os critérios de sua admissao;
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possibilidade de adesdo em modalidades de empréstimos e contratos publicos mais

benéficas, além de distribuicdo de terras e moradias, dentre outros.

Outrossim, ndo basta somente proibir a discriminacéo, inserir entendimentos
internacionais no ordenamento patrio com hierarquia especial e privilegiada e promover
politicas de acOes afirmativas. Deve-se também punir aqueles que desestimulam a

insercdo e inclusdo das populacdes afrodescendentes nos espacos sociais.

Dai a Lei 7.716/89, com a funcdo de tipificar os crimes resultantes de preconceito
de raca ou de cor, que traz punigdes como multa, prestacdo de servi¢os a comunidade e
reclusdo, podendo variar de um a cinco anos dependendo do crime, além de pena

cumulativa.

No entanto, ndo se pode perder de vista que a punicdo da discriminacgéo, por si
S0, ndo assegura automaticamente a incluséo. O foco somente no carater sancionatorio €
perigoso, pois este entendimento limitado pode contribuir para aumentar o sentimento de
repulsa entre os grupos humanos, o que faria com que todas as politicas de incluséo

viessem por agua abaixo.

Por essa razdo, o objetivo tracado para combater a discriminacdo deve ser
compreendido por um triplo escopo: compensatério, para atenuar um histérico de
discriminagdo; distributivo, com o fito de fomentar a transformacao da sociedade, criando
oportunidades de desenvolvimento com melhor distribuicdo de renda e; preventivo, para
cercear a discriminacdo, haja vista a nova realidade criada com maior equilibrio entre as

gentes.

Com estes entendimentos, a afirmacdo do direito a igualdade e a diferenca
podera se emancipar, haja vista que ha convergéncia com as normas internacionais e
locais, além de politicas publicas com o viés de integrar as minorias ao convivio que antes
eram excluidas, promovendo, com isso, uma sociedade mais equilibrada e aberta a novas

oportunidades, respeitando e reconhecendo as diferencas de cada individuo.

Cabe, todavia, como imperativo ético-juridico para a manutencdo do Estado
Democratico de Direito, bem como a garantia da dignidade humana, que o
constitucionalismo contemporaneo brasileiro incentive e densifique a protegcdo do valor

da diversidade e dos principios da igualdade e da ndo discriminacao.
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Também cabe aos individuos aderirem a estes ideais, contribuindo para a
inclusdo das minorias para que estes também possam promover sua ascenséo na sociedade

até um nivel de equiparagdo com os demais.

CONSIDERACOES FINAIS

Durante a exposicdo do trabalho, foram delimitados os conceitos de “minorias”
e “fator de inferioriza¢do”, foi falado sobre o bindmio da igualdade e da ndo
discriminacdo, foram trazidas jurisprudéncias norte americanas sobre a segregacao racial.
Além disso, foi discorrido sobre as normas internacionais e regionais e as propostas para
estimular a insercdo e inclusdo das populac6es afrodescendentes nos espagos sociais, bem
como politicas para chegar a eliminacdo da discriminacdo e promover 0 respeito a

diferenga.

Como foi visto, no constitucionalismo contemporaneo, ha uma busca de
harmonizacdo das normas internas com as convencgoes e pactos internacionais. Enquanto
a ordem global se encarrega da protecdo dos direitos humanos de forma genérica e
abstrata, sob o conddo da igualdade forma e da nédo discriminacdo, a protecdo na esfera
regional e local faz-se através da especificacdo do sujeito de direito, a partir de
mecanismos que visam eliminar as formas de discriminacdo e integralizar estes

individuos para uma condicdo de igualdade.

Assim, as politicas adotadas, devem implementar mecanismos de protecdo
diferenciada que assegurem o respeito as minorias, sua insercdo e reconhecimento na
participacao social em condicdes paritarias com outros grupos. Assim, seré possivel elidir
a discriminacdo, as desigualdades sociais e reconhecer o direito a diferenca e da

igualdade.

Também € necessario que haja adesdo destas propostas de integracdo pelos
agentes, afinal, proibir a discriminacdo néo significa permitir que a igualdade seja

alcancada.

Com esta dupla dimensé&o de entendimento e atos sera possivel que a efetividade
dos preceitos da igualdade seja alcancgada. Isto proporcionara maior protecdo as minorias,
em especial aos grupos afrodescendentes, garantindo a eles os direitos para que possam

96



se integrar com os outros individuos e possam desenvolver as suas potencialidades

humanas.
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