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    1. Introdução




    As políticas de ação afirmativa na Educação Superior no Brasil tornaram-se pauta de reivindicação de movimentos sociais, propostas de políticas públicas de Estado, no âmbito federal, âmbito estadual e nas universidades, e temas de debates muito intensos na sociedade brasileira, com uma ênfase maior nos últimos anos. Essas políticas de ação afirmativa se apresentam como políticas públicas adotadas pelos governos, leis propostas nos legislativos, decisões judiciais, iniciativas de entidades da sociedade civil ou empresas, todas essas com o objetivo de combater a discriminação historicamente construída contra determinados grupos sociais, minoritários ou majoritários na sociedade.




    A proposta de reserva de vagas para afrodescendentes ou estudantes de escolas públicas nas universidades integrou a pauta da Reforma Universitária nos anos de 2004 e 2005, e as ações afirmativas constaram no Programa de Reestruturação das Instituições Federais de Educação Superior (REUNI) e projetos de lei aprovados no Congresso Federal, e essa proposição de reserva de vagas é a proposta mais clara e difundida de ações afirmativas para a Educação Superior no Brasil, embora não se constitua na única, pois há também projetos para a permanência nas instituições, preparação para o ingresso (pré-vestibulares populares) e acompanhamento dos egressos.




    A proposta de reserva de vagas se coloca no debate nacional depois de, por muito tempo, essa mesma proposta não ter permeado de maneira mais forte as discussões na comunidade universitária e debates sobre políticas para o Estado brasileiro. Muito recentemente é que a reserva de vagas, ou cotas, se tornou política do Governo Federal e nos estados do Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul; também foi encaminhada ao Congresso Nacional em forma de Projeto de Lei, que foi aprovado em 7 de agosto de 2012 e já implementada pelo Ministério da Educação nas instituições federais de Educação Superior.




    Antes da aprovação da lei federal, que encontrou resistências parlamentares e da mídia muito intensas, as cotas já eram uma realidade passível de observação e análise em algumas instituições universitárias, como na Universidade do Estado da Bahia (UNEB) e na Universidade Federal da Bahia (UFBA). Todas essas ações têm o objetivo de combater a discriminação, sempre escamoteada por um “mito da democracia racial” no Brasil, mas resultante de séculos de escravidão, políticas assimilacionistas, segregadoras e excludentes da cidadania plena e da igualdade substantiva.




    Este livro analisa uma experiência bem sucedida de ações afirmativas na Educação Superior, na Universidade Federal da Bahia, implementada em 2004, e que serviu de parâmetro para a lei federal que foi defendida pelo atual governo federal, que estabelece uma reserva de vagas para estudantes de escolas públicas, e dentro desse contingente garante uma representação “étnica-racial” igual à composição da população do local onde a instituição de Ensino Superior se encontra. E a definição de pertencimento de cada candidato a determinada cor de pele é feita pelos próprios candidatos ao vestibular, não havendo nenhuma intervenção da instituição sobre essa escolha, nem comissão da universidade que avalie a cor de pele de cada um. O critério é a “assunção” de cada um que presta o vestibular, além, é claro, da escola de origem.




    O livro é uma adaptação da tese de doutorado com o mesmo tema, defendida em 2008. Consideramos importante a sua publicação porque, apesar de ser uma política pública instituída em diversas instituições federais e estaduais, e contar com uma lei federal que foi amplamente debatida e aprovada no Congresso, considerada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal em 25 de abril de 2012, o debate sobre as cotas e as ações afirmativas ainda enfrenta muita desinformação e um ataque sistemático de quem considera que essas medidas não contribuem para a superação das desigualdades sociais e raciais no Brasil. Desmistificar o “mito da democracia racial” ainda é uma tarefa inconclusa no Brasil, que está em uma fase de consolidação e promoção de direitos inédita em nossa história, mas ainda é um país muito desigual, com privilégios muito arraigados e preconceitos que impedem um diálogo mais transparente.




    1.1 Uma tipologia da discriminação




    Segundo Gomes (2001, p. 19), há uma tipologia da discriminação. A discriminação racial ou de gênero seria, citando a Convenção Internacional sobre a Eliminação de todas as Formas de Discriminação Racial:




    qualquer distinção, exclusão, restrição, ou preferência baseada em raça, cor, descendência ou origem nacional ou étnica que tenha o propósito ou efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercício em pé de igualdade de Direitos Humanos e liberdades fundamentais nos campos político, econômico, social, cultural ou em qualquer outro canto da vida pública. (Art 1º)




    No mesmo sentido, a discriminação de gênero é definida na Convenção sobre a Eliminação de todas as Formas de Discriminação contra a Mulher:




    Toda distinção, exclusão ou restrição baseada no sexo que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo, exercício pela mulher, independente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos Direitos Humanos e das liberdades fundamentais nos campos político, econômico, social, cultural, civil ou em qualquer outro campo. (Art. 1º)




    A partir dessa definição de discriminação racial e discriminação de gênero, podemos identificar diferentes tipos de formas de discriminar. A forma mais visível de prática discriminatória é a discriminação intencional ou tratamento discriminatório, em que as pessoas são explicitamente discriminadas, na escolha para postos de emprego, na definição salarial discriminatória dos empregados de uma mesma empresa, na ascensão hierárquica nas corporações, no tratamento desigual dispensado pela polícia aos negros ou aos brancos, e no acesso a locais públicos, por exemplo. Mesmo com todas essas situações de discriminação flagrante, o Direito prevê que qualquer ação contra essa prática discriminatória deve ser ancorada e sustentada em provas visíveis no inquérito ou nos tribunais, e também, como há toda uma cultura estabelecida e uma história de discriminação, patrimonialismo e opressão no Brasil, muitas das práticas discriminatórias não são percebidas por amplas parcelas da sociedade, ou são vistas de forma naturalizada.




    Mas por outro lado há as discriminações legítimas, que são aquelas em que determinados grupos de pessoas são impedidos de executar tarefas ou ter acesso a postos que os prejudicariam em tese. Também nessa categoria de discriminação legítima há as ações afirmativas ou a discriminação positiva,




    um tratamento preferencial a um grupo historicamente discriminado, impedindo que o princípio da igualdade formal, expresso em leis que não levam em consideração os fatores de natureza cultural e histórica, funcione na prática como mecanismo perpetuador da desigualdade.




    A lei deve estabelecer mecanismos que se contraponham à herança histórica que reproduz a desigualdade e o status quo.




    As ações afirmativas, que têm esse caráter reparatório e consubstanciador de uma “verdadeira igualdade”, a igualdade substantiva, não necessariamente são materializadas apenas em leis, no ordenamento jurídico. As ações afirmativas podem ser implementadas pelo Estado ou pela sociedade civil. No Estado, o Poder Executivo pode ser o proponente e o implementador, através de políticas públicas e proposição de leis, mas o Poder Judiciário, provocado pelo Ministério Público ou pelos cidadãos, pode ter decisões judiciais que sejam ações afirmativas, e o Poder Legislativo também pode ser responsável por essas medidas. Na sociedade civil, as empresas podem tomar medidas de admissão, contratação, promoção, qualificação profissional e composição de seus quadros diretivos baseada nas ações afirmativas, sem necessariamente serem compelidas a isso por lei.




    Além da discriminação legítima (que são as ações afirmativas) e da discriminação intencional, há a discriminação por impacto desproporcional ou adverso, que se reveste de importância, pois se trata da forma mais poderosa e permanente de manutenção da discriminação. Esta não necessariamente é de caráter intencional, deliberado, planejado, muitas vezes há procedimentos administrativos e legais ou normativos de órgãos públicos e de empresas que acabam por reproduzir a desproporcionalidade no acesso aos bens materiais, aos postos de trabalho, aos espaços de poder e usufruto de resultados econômicos na sociedade. Isso ocorre quando uma determinada norma, instituída de forma aparentemente “neutra”, estabelece um mecanismo igual de seleção ou acesso, mas reproduz uma desigualdade de fato pela situação historicamente constituída de desigualdade na preparação dos indivíduos para ocupar essas posições (Gomes, 2001).




    Pode-se afirmar que as ações afirmativas são uma tentativa justamente de combater as discriminações intencionais e também as de impacto desproporcional, na medida em que há necessidade de coibir as ações intencionais de discriminação e os efeitos de toda uma história de desigualdade de oportunidades que geram uma sociedade de indivíduos que não têm igualdade na competição e no mercado. A sociedade em que o mercado é disputado por indivíduos e por grupos em situação de isonomia é uma abstração, uma criação ideal que tem apenas a função de manutenção de privilégios e de desigualdade de fato no mercado.




    Outra categoria de discriminação, a discriminação na aplicação do direito, a nosso ver, é muito aproximada da de efeito desproporcional, pois não tem na sua formulação uma intencionalidade explícita de discriminar, excluir ou estigmatizar nenhum grupo social, mas são os seus resultados que conduzem a uma interpretação de que seu funcionamento operou dentro de uma discriminação. Apesar de haver uma formulação de Gerald Ghunter, de que pode haver um “ânimo discriminatório”, esse é muito difícil de identificar, e deve-se ater aos resultados, aos dados encontrados no acesso ao mercado de trabalho, ao Ensino Superior ou a outros bens para averiguar se o resultado da aplicação de uma lei foi discriminatório.




    A discriminação de fato é uma tipologia que procura caracterizar a postura de dirigentes e formuladores de políticas públicas que, não compreendendo a existência de desigualdades e discriminações, ou inconscientes de seu próprio racismo, perpetuam essa situação pela simples falta de ações para corrigir a situação social de fato. A discriminação manifesta ou presumida é aquela que pode ser detectada por disparidade estatística, observando-se as diferenças de situação dos grupos sociais no aceso aos direitos sociais fundamentais básicos (Gomes, 2001).




    Há nesse ponto das discriminações positivas, ou ações afirmativas, um debate sobre a efetividade do poder de transformação que uma legislação pode ter sobre a realidade. Muitos críticos dessas medidas de ações afirmativas positivadas (estabelecidas legalmente) argumentam que leis não funcionam nesse sentido ou que as mudanças sociais deveriam partir de transformações culturais na sociedade, de movimentos sociais, de transformações de conduta dos atores sociais. Entendemos que a promulgação de leis comprometidas com a ampliação dos Direitos Humanos é fundamental para a transformação social e, muitas vezes, a transformação cultural só se processa algum tempo depois que os aparatos estatais coíbem discriminações e promovem compensações e o reconhecimento social de grupos historicamente discriminados. O próprio debate sobre as ações estatais e as mudanças de legislação promove embates na sociedade sobre estas políticas públicas, leis e os motivos que as justificam, como a discriminação e a desigualdade. As mudanças na legislação permitem ações estatais que provocam conflitos sociais, embates na arena pública da sociedade, a colocação de temas antes subsumidos no espaço público. O conflito também é pedagógico para a mudança, ele estabelece tensionamentos sociais e mudança de valores.




    As dificuldades que uma lei enfrentará para se efetivar não podem servir de pretexto para a sua não promulgação. Na contemporaneidade, muitas leis sobre Direitos Humanos fundamentais como o direito à vida, o direito à moradia e o direito à saúde não são efetivados na sua plenitude, mas isso não é uma justificativa para a abolição desses instrumentos legais. Os instrumentos legais, por sua vez, contribuem, não há dúvida, para a luta pela efetivação dos Direitos Humanos, como no caso do Brasil, onde os movimentos sociais, partidos políticos e demais atores sociais procuram acionar seus direitos inscritos na legislação recorrendo ao Poder Judiciário. Trata-se de mais um recurso para que esses direitos sejam materializados, pela cobrança judicial ou mesmo pela luta política realizada em defesa dos recursos legais.




    1.2 As ações afirmativas e a evolução dos Direitos Humanos




    Um debate que está explicitado com força sobre ações afirmativas e direitos humanos é aquele que estabelece a igualdade material e substancial como superior à igualdade formal (Gomes, 2003; Cashmore, 2000; Silvério, 2003). A igualdade formal foi conquistada com as revoluções burguesas nos séculos XVII e XVIII, especificamente com a Revolução Inglesa, a Revolução Americana e a Revolução Francesa. O Antigo Regime era caracterizado pelo absolutismo do rei, que tinha seu poder político lastreado no “direito divino dos reis”, aliançado com os estamentos do clero e da aristocracia, os quais detinham privilégios de nascença que não foram conquistados por mérito, e foi marcado justamente pelo discricionarismo, pelo favorecimento e pelas relações de patrimonialismo. O capitalismo que se consolidava demandava outra ordem social, jurídica e política, ordem que garantisse a isenção ou a neutralidade do Estado, seja para não mais estabelecer privilégios de outras classes sociais decadentes economicamente, seja para a liberalização das relações econômicas.




    Essa liberalização da economia e a igualdade formal perante o Estado embasaram o Estado liberal moderno, que se consolidaria nos séculos XIX e XX. Na Declaração dos Direitos da Virgínia, escrita em Williamsburg, em Virgína, Estados Unidos, em 12 de junho de 1776, anterior à Revolução Francesa, isso fica bem delimitado. No seu artigo 1º é referendado que:




    Todos os homens nascem igualmente livres e independentes, têm direitos certos, essenciais e naturais dos quais não podem, por nenhum contrato, privar nem despojar sua posteridade: tais são o direito de gozar a vida e a liberdade com os meios de adquirir e possuir propriedades, de procurar obter a felicidade e a segurança (Direitos Humanosnet, 2003)




    Tal assertiva estabelece a igualdade formal e legal de todos os homens que desfrutam dos mesmos direitos, são igualmente submetidos às leis, sem relações de hierarquia ou de favorecimento por nascimento, ao mesmo tempo em que cabe a cada um buscar adquirir suas propriedades no mercado, por sua própria iniciativa e esforço, e buscar a felicidade individualmente, e essas propriedades não podem lhes ser tiradas. Segundo essa concepção da igualdade formal, da isenção do Estado e da equidade perante a lei, o que diferenciará os indivíduos serão justamente as aptidões de cada um. Também está clara a noção do jusnaturalismo, a concepção do Direito natural, de que todos nascem detentores de direitos naturais.




    Nos artigo 2° e 3° dessa mesma declaração ficam claros os princípios do contratualismo, ou seja, os governantes são designados pelo povo, e podem, pelo povo, ser tirados do poder ou governo, quando não cumprirem os interesses populares, o que acentua o caráter da igualdade como base para a liberdade que se estabelece, se contrapondo ao direito divino dos reis e aos privilégios:




    Artigo 2º Toda a autoridade pertence ao povo e por conseqüência dela se emana; os magistrados são os seus mandatários, seus servidores, responsáveis perante ele em qualquer tempo.




    Artigo 3º O governo é ou deve ser instituído para o bem comum, para a proteção e segurança do povo, da nação ou da comunidade. Dos métodos ou formas, o melhor será que se possa garantir, no mais alto grau, a felicidade e a segurança e o que mais realmente resguarde contra o perigo de má administração.




    Todas as vezes que um governo seja incapaz de preencher essa finalidade, ou lhe seja contrário, a maioria da comunidade tem o direito indubitável, inalienável e imprescritível de reformar, mudar ou abolir da maneira que julgar mais própria a proporcionar o benefício público. (Direitos Humanosnet, 2003)




    No artigo 4º novamente se afirma que as posses dos indivíduos devem advir de seu trabalho, de sua atuação no mercado, uma vez que é vedado ter privilégios, obter ganhos informais pelo exercício da função pública, e no artigo 5º há o princípio da rotatividade do poder, que passa a ser entendido como instituição para a promoção do bem comum e para a representação pública. O poder deve ser um espaço público para gerir as coisas públicas ao contrário da realidade anterior em que indivíduo e função pública se identificam, fundindo o público e o particular:




    Artigo 4º Nenhum homem e nenhum colégio ou associação de homens pode ter outros títulos para obter vantagens ou prestígios, particulares, exclusivos e distintos dos da comunidade, a não ser em consideração de serviços prestados ao público, e a este título, não serão nem transmissíveis aos descendentes nem hereditários, a idéia de que um homem nasça magistrado, legislador, ou juiz, é absurda e contrária à natureza.




    Artigo 5º O poder legislativo e o poder executivo do estado devem ser distintos e separados da autoridade judiciária; e a fim de que também eles de suportar os encargos do povo e deles participar possa ser reprimido todo o desejo de opressão dos membros dos dois primeiros devem estes em tempo determinado, voltar a vida privada, reentrar no corpo da comunidade de onde foram originariamente tirados; os lugares vagos deverão ser preenchidos por eleições, freqüentes, certas e regulares. (Direitos Humanosnet, 2003)




    Poucos anos mais tarde, a Revolução Francesa reafirma esses princípios que irão se espalhar pela Europa ocidental e depois pelo mundo, com os institutos da República ou de monarquias constitucionais e parlamentaristas, que sempre se estabeleciam, tanto em uma como em outra, como regimes que se caracterizam pela limitação do poder do soberano. O poder deve ser limitado, caso contrário ele se torna discricionário, autoritário, detentor de privilégios. Na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, admitidos pela Convenção Nacional em 1793, na França, temos os primeiros tópicos:




    I - O fim da sociedade é a felicidade comum. O governo é instituído para garantir ao homem o gozo destes direitos naturais e imprescritíveis.




    II - Estes direitos são a igualdade, a liberdade, a segurança e a propriedade.




    III - Todos os homens são iguais por natureza e diante da lei.




    IV - A lei é a expressão livre e solene da vontade geral; ela é a mesma para todos, quer proteja, quer castigue; ela só pode ordenar o que é justo e útil à sociedade; ela só pode proibir o que lhe é prejudicial.




    V - Todos os cidadãos são igualmente admissíveis aos empregos públicos. Os povos livres não conhecem outros motivos nas suas eleições a não ser as virtudes e os talentos.




    VI - A liberdade é o poder que pertence ao Homem de fazer tudo quanto não prejudica os direitos do próximo: ela tem por princípio a natureza; por regra a justiça; por salvaguarda a lei; seu limite moral está nesta máxima: - “Não faça aos outros o que não quiseras que te fizessem”. (Direitos Humanosnet, 2003)




    A ênfase do documento é justamente a afirmação da igualdade formal perante a lei, o estabelecimento de limites à ação e ao poder do Estado, a subalternização do Estado aos desígnios e interesses da sociedade, além de uma clara inspiração cristã no tópico VI, que traz uma citação bíblica de que não podemos fazer aos outros aquilo que não queremos que os outros nos façam. Essa compreensão, presente nos documentos estadunidenses, franceses e ingleses, delineou a chamada igualdade negativa, ou seja, que ninguém pode ser superior, receber privilégios, ser tratado de forma diferente perante o Estado, e que o Estado não pode interferir sobre o âmbito da intimidade, da propriedade, da residência, da correspondência, dos contratos estabelecidos, ou poderia intervir para manter os contratos.




    Na Revolução Inglesa, no século XVII, esse havia sido o motivo e o objetivo de todo o movimento: a limitação dos poderes do rei. Especificamente na Inglaterra, o processo histórico foi diferente e não houve a extinção da monarquia, mas o Parlamento passou a atuar de forma decisiva para definir as leis, revogá-las, decidir pela convocação do exército, definir tributos, configurando a limitação do poder do rei no Estado. Na Declaração de Direitos em 1689, o Bill of Rights, fica estabelecido o processo do parlamentarismo inglês que vigora até os dias atuais:




    Os Lords espirituais e temporais e os membros da Câmara dos Comuns declaram, desde logo, o seguinte:




    1. que é ilegal a faculdade que se atribui à autoridade real para suspender as leis ou seu cumprimento;




    2. que, do mesmo modo, é ilegal a faculdade que se atribui à autoridade real para dispensar as leis ou o seu cumprimento, como anteriormente se tem verificado, por meio de uma usurpação notória;




    3. que tanto a Comissão para formar o último Tribunal, para as coisas eclesiásticas, como qualquer outra Comissão do Tribunal da mesma classe são ilegais ou perniciosas;




    4. que é ilegal toda cobrança de impostos para a Coroa sem o concurso do Parlamento, sob pretexto de prerrogativa, ou em época e modo diferentes dos designados por ele próprio;




    5. que os súditos tem direitos de apresentar petições ao Rei, sendo ilegais as prisões e vexações de qualquer espécie que sofram por esta causa;




    6. que o ato de levantar e manter dentro do país um exército em tempo de paz é contrário a lei, se não proceder autorização do Parlamento;




    7. que os súditos protestantes podem ter, para a sua defesa, as armas necessárias à sua condição e permitidas por lei;




    8. que devem ser livres as eleições dos membros do Parlamento.




    Mas a igualdade formal, que significou um avanço em relação ao momento anterior, não garante por si a igualdade material, ou substantiva, uma vez que a formalização da não intervenção do Estado no âmbito das relações econômicas acaba por reproduzir as injustiças e concentrações, e todo o processo histórico-social de assimetrias sociais não pode ser revertido apenas com aplicação equânime de leis que versam apenas sobre os direitos civis e políticos. O mercado e a sociedade carregam dentro de si as contradições e as injustiças decorrentes do processo histórico do conflito de classe, de grupos, de gênero e etnias. Essas situações de desigualdades e injustiças, construídas socialmente, não encontram na igualdade formal do liberalismo político e econômico a sua superação ou mitigação. A igualdade formal se afirmou como um avanço em relação à sociedade de estamentos e castas, e ao mesmo tempo apresentou a oportunidade da construção de novas configurações de promoção de justiça social.




    A concepção de uma igualdade puramente formal, assente no princípio geral da igualdade perante a lei, começou a ser questionada, quando se constatou que a igualdade de direitos não era, por si só suficiente para tornar acessível a quem era socialmente desfavorecido as oportunidades de que gozavam os indivíduos socialmente privilegiados. Importaria, pois, colocar os primeiros no mesmo nível de partida. Em vez de igualdade de oportunidades, importava falar em igualdade de condições. (Dray apud Gomes, 2003, p. 35)




    Gomes (2003) faz ainda a discussão sobre as ações afirmativas justamente para corrigir essas distorções sociais, pois a partir de uma postura proativa do Estado seria possível superar o caráter meramente “abstrato” da lei e da igualdade formal e da suposta “neutralidade” do Estado. A sociedade contemporânea é desigual, por ser resultado de um processo histórico com concentrações de poder e de renda em pequenos grupos, por haver grupos que foram secularmente escravizados, ou discriminados por questões de gênero, por serem minorias étnicas e religiosas nos estados de origem, ou por orientação sexual. Muitas vezes são os grupos majoritários que são discriminados, como é o caso dos negros e das mulheres no Brasil.




    A manutenção da neutralidade do Estado e da lei significa, na verdade, um “tomar um lado”, fazer uma escolha, privilegiar determinados grupos. A lei não é neutra, ela depende da correlação de forças na sociedade, é resultado de um processo histórico, nunca é estática nem pode ser compreendida de forma positivista. A lei e o ordenamento jurídico e institucional são parte do processo de disputa política entre os grupos étnicos, de gênero, as classes sociais e os movimentos organizados:




    Como se vê, em lugar da concepção “estática” da igualdade extraída das revoluções francesa e americana, cuida-se nos dias atuais de se consolidar a noção de igualdade material ou substancial, que, longe de se apegar ao formalismo e à abstração da concepção igualitária do pensamento liberal oitocentista, recomenda, inversamente, uma noção “dinâmica”, “militante” de igualdade, na qual, necessariamente, são devidamente pesadas e avaliadas, as desigualdades concretas existentes na sociedade, de sorte que as situações desiguais sejam tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se assim o aprofundamento e a perpetuação de desigualdades engendradas pela própria sociedade. (Gomes, 2003, p. 42)




    Após a superação do Estado absolutista e discriminatório pelo Estado liberal e preconizador da igualdade formal, passa a haver a reivindicação pelos movimentos sociais de um ordenamento jurídico reconhecedor das assimetrias e discriminações, e promotor da cidadania. Um Estado que objetiva a promoção de Direitos, compreendendo que deve haver uma intervenção para garantir as mesmas condições de desenvolvimento para grupos que não “partem do mesmo ponto” na disputa pelos recursos da sociedade. Essa concepção não é nova, já aparecendo desde o século XIX nas lutas dos trabalhadores europeus e dos partidos operários daquele período.




    1.3 As dimensões de direitos e as ações afirmativas




    As gerações ou dimensões de direitos (Bobbio, 1996; Silvério, 2003) dão conta exatamente dessa percepção mais contemporânea das relações entre Estado e sociedade, e da necessidade de haver não somente os direitos civis e políticos, os direitos de primeira dimensão, que são o direito à vida, à propriedade, à liberdade de opinião, de associação, de sufrágio universal, de locomoção.




    Os direitos de segunda geração também são essenciais, como os direitos à habitação, ao trabalho, à saúde, à educação, à seguridade social. Os direitos de terceira geração são os chamados direitos coletivos e difusos, como a ter um meio ambiente saudável, à preservação do patrimônio cultural, à liberdade de orientação sexual e de não discriminação de gênero. Os direitos de segunda e terceira dimensões complementam e viabilizam os direitos de primeira dimensão, pois só é possível exercer a autonomia e a cidadania garantindo a dignidade. O efetivo exercício da liberdade e da igualdade do indivíduo na democracia estabelece-se desde que os privilégios de grupos não mais se mantenham, e garantindo-se a efetivação dos direitos de segunda e terceira dimensões. Há também, mais recentemente, o debate sobre os direitos de quarta geração, ou dimensão, que são os direitos na internet, o direito que normatiza a manipulação genética e as pesquisas com células tronco.




    Anteriormente, os privilégios eram pelo pertencimento a determinado estamento social ou por deter e ser proprietário de escravos, o que foi formalmente abolido com o constitucionalismo liberal moderno. Mas foram mantidos os privilégios do pertencimento a determinados agrupamentos sociais historicamente detentores da riqueza e de um capital social que lhes mantinha em posições de poder. Simetricamente, foi mantida e reproduzida uma situação de desfavorecimento de outros grupos, ou a permanência da discriminação intencional.




    Nessa perspectiva, as ações afirmativas configuram-se para a efetivação dos direitos de segunda e terceira gerações, e são resultado de um processo de conquistas sociais de diversos grupos – negros, mulheres, juventude, nordestinos, homossexuais, quilombolas e outros. A reserva de vagas nas universidades é apenas uma modalidade de ação afirmativa, dentre várias outras na Educação, na Saúde, no mercado de trabalho, na ocupação de cargos públicos.




    Segundo Cashmore (2000, p. 31), ações afirmativas são:




    uma política voltada para reverter as tendências históricas que conferiram às minorias e às mulheres uma posição de desvantagem, particularmente nas áreas de educação e emprego. Ela visa além da tentativa de garantir igualdade de oportunidades individuais ao tornar crime a discriminação, e tem como principais beneficiários os membros de grupos que enfrentaram preconceitos




    As ações afirmativas voltam-se para determinados grupos, socialmente excluídos ou discriminados ao longo da História, são políticas focalizadas, direcionadas, pois tem o objetivo de compensar, restituir, reparar uma situação anteriormente estabelecida. Esses grupos que passam a reivindicar essas políticas e que, em alguns casos, conquistam esses direitos, são indivíduos “especificados”, como apontou Flávia Piovesan:




    Do ente abstrato, genérico, destituído de cor, sexo, idade, classe social, dentre outros critérios, emerge o sujeito de direito concreto, historicamente situado, com especificidades e particularidades. Daí apontar-se não mais ao indivíduo genérica e abstratamente considerado, mas ao indivíduo especificado, considerando-se categorizações relativas ao gênero, idade, etnia, raça, etc. (Piovesan apud Gomes, 2003, p. 43)




    O que permite uma definição de ação afirmativa que se coaduna com as anteriormente apresentadas:




    O indivíduo especificado, portanto, será o alvo dessas novas políticas sociais. A essas políticas sociais, que nada mais são do que tentativas de concretização da igualdade substantiva ou material, dá-se o nome de ação afirmativa, ou, na terminologia, do direito europeu, discriminação positiva, ou ação positiva. A consagração normativa dessas políticas sociais representa, pois, um momento de ruptura na evolução do Estado moderno. (Gomes, 2003, p. 43)




    Podemos afirmar que o reconhecimento por parte do Estado brasileiro dessa nova geração ou dimensão de direitos e das ações afirmativas está presente nas iniciativas do Poder Executivo na atualidade, e é resultado de acordos e pactos internacionais assinados pelo Brasil, especialmente na Organização das Nações Unidas (ONU), resulta de pressões e movimentos internos, que já vinham se expressando também no âmbito do Congresso Nacional desde a década de 1980. Compreendemos as ações afirmativas como ações governamentais, legislativas, jurídicas e da sociedade civil para promover direitos de primeira, segunda e terceira gerações. Nada mais são do que a garantia dos direitos sociais, econômicos, culturais e dos direitos da fraternidade e da diferença, e como tal são resultado de lutas sociais e da reconfiguração de forças sociais na definição das políticas dos Estados nacionais ao longo da história mundial.




    Anteriormente à ONU, já havia alguns tratados internacionais que apontavam o Direito Internacional como uma fonte e um instrumento de luta pelos Direitos Humanos no mundo, a exemplo da Conferência de Genebra de 1864, que tratava do Direito Internacional Humanitário, que segundo Comparato (2003) “inaugura o que se convencionou chamar direito humanitário, em matéria internacional; isto é, o conjunto das leis e costumes da guerra, visando minorar o sofrimento de soldados doentes e feridos, bem como de populações civis atingidas por um conflito bélico”. Outro exemplo anterior à ONU foi o Ato da Conferência de Bruxelas, de 1890 (DHNET, 2003), que tratava da repressão ao tráfico de escravos africanos e dos tratados da extinta Liga das Nações.
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