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1 Introduccion

Brasil ha abrazado valientemente la accion afirmativa a un nivel nunca antes anhelado
en las Américas. A pesar de la innovacién, los eruditos no han analizado el desarrollo
sorprendente de una manera rigurosa y fundamentada. Este ensayo pretende profundizar en la
decision (acorddo) adoptada en el 2012 por el Supremo Tribunal de Brasil (STB) para defender
el sistema de cuota racial de la Universidad de Brasilia (UB), frente a las alegaciones del
conservador Partido Democratico (DEM), cuyo sistema de discriminacion afirmativa viol6 un
"precepto fundamental (i.e. constitucional)", un procedimiento de alivio y remedio que sirve
como Ultimo recurso para resolver las disputas constitucionales.? La decision unanime caus6
tanta sorpresa en la mayoria de los observadores brasilefios, como en los marcos de los
consensos ideoldgicos y en el apoyo explicito a las politicas de cuota racial, en un pais que
abiertamente se considera a si mismo, como una nacion relativamente libre de tensiones y
prejuicios raciales.

La peticion del DEM argumentaba que la igualdad formal anterior a la ley, cre6 una
sociedad armoniosa y la discriminacion positiva podria quebrar en pedazos el tejido social
nacional. La respuesta de la UB explicaba que tanto el espiritu como la letra de los documentos
fundacionales de Brasil, descansaban en las habilidades de la sociedad, no solo para
formalmente detener, sino reparar, el duradero y continuo dafio a los miembros mas vulnerables
de las masas politicas de Brasil. Con la identidad nacional de Brasil en juego y tan amplia gama
de filosofias judiciales: ¢por qué los jueces sintieron la necesidad de unanimidad? ;Qué logicas
y concesiones produjeron este resultado aparentemente rotundo? Tomando como referencia el

voto final de los jueces, este trabajo defiende que la unanimidad de la decision proviene de una

!Estudiante de History PhD en la Universidad de Duke (travis.knoll@duke.edu).

2 Aguellos que aleguen un "Caso de Violaciones de Preceptos Fundamentales (ADPF)" deben especificar la presunta
violacion constitucional, proporcionar pruebas de dicha violacion, probar que el acto viol6 los derechos
fundamentales del acusado, una solicitud especifica de reparacién y cualquier decision relevante del tribunal o
debates relacionados con la presunta violacion. EI Tribunal revisa los ADPF solo después de que la presunta victima
agota todos los demas recursos legales. Para una mayor elaboracion, ver "Articulo 3: -V, Articulo 4, 1. Ley 9.882.
Diciembre de 1999. Disponible en:

- http://www.stf.jus.br/portal/legislacaoAnotadaAdiAdcAdpfiverLegislacao.asp?lei=1. Acceso en: 15 mar. 2017.
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constelacion de metaforas y filosofias constitucionales. Estas metaforas y filosofias, durante
épocas de tension, se unieron para formar una defensa coherente para proteger las clases de la
identidad y el deber estatal de resguardarlas. De hecho, la decision sirvid para que convergieran
dos categorias de accién afirmativa que previamente habian actuado en sendas paralelas: cuotas
raciales y de género. Esta convergencia obtuvo relevancia porque las analogias y las metaforas
de género permitieron que muchos de los ministros del STB reconceptualizaran las
desigualdades raciales en Brasil, mediante vias que ajustarian la narrativa nacional brasilefia. La
compleja red de sociabilidad generada entre los ministros, los actores sociales y los jueces,
facilitd que estos jugaran un rol, no solo en la racionalidad de cada opinidn, sino en el margen
de victoria para las politicas de cuotas raciales en el tribunal.

Este trabajo describird brevemente el caso y la estructura del documento objeto de
analisis. Entonces, situara la decision en el contexto mas amplio de la politica y los debates
histdricos que rodean las cuotas raciales y de género. Ademas, proporcionara el andlisis de la
decision de cada juez y cdmo cada opinion perfil6 ideas de diferencia e igualdad en el arribo a la
decision de sostener las cuotas. El escrito terminara con algunas preguntas relacionadas con el

impacto potencial de la decision, en el actual ambiente politico de Brasil.

2 ADPF 186: EI caso

La decision final fue la sintesis de afios de documentacion. Los documentos de la causa
exceden las 2000 paginas, comprendidas entre el 17 de abril de 2006 y el 26 de abril de 2016.
Se centran en la pagina 612 con la peticion del DEM y en la pagina 80, contentiva de la
respuesta dada por la Universidad de Brasilia (UB). Los documentos del tercer partido
pretendieron influenciar y participar en las opiniones del tribunal. Algunos brindaron sus
criterios segun sus respectivas capacidades en sus gestiones de gobierno. Otros, en cambio, se
presentaron como "amigos del tribunal” refiriéndose a la "democratizacion™ de los procesos de
deliberacién del Supremo Tribunal (El sistema juridico brasilefio adopt6 este modelo legal en
1999, cuando fueron normalizados los procesos para desafiar la constitucionalidad de las leyes)
$Ademas, en el caso estuvieron incluidas oficinas legales del gobierno como la Fiscalia General
de Brasil (FGB), Contraloria General (CG) y la Defensoria Publica General (DPG). Estos
documentos proporcionaron el consejo técnico-legal sobre como la aprobacion o denegacion de
las cuotas raciales, podria afectar sus diferentes misiones. Organos culturales del gobierno como

las fundaciones India Nacional (FIN) y Palmares (una institucion perteneciente al Ministerio de

3 Los amigos de la corte se dividen en tres categorias. 1. "Quienes pretenden proteger los derechos de los demas
[una tutela de intereses ajenos a los directos] y pueden influir en el resultado del caso", 2. Aquellos "ajenos al proceso
convocado por el juez que preside para dar informacién o aclarar cuestiones técnicas o incluso juridicas pertinentes a
los hechos del caso "y 3." [Especificamente para el Tribunal Supremo] representantes de personas naturales, juridicas
0 entidades especializadas con competencia para intervenir en asuntos directamente relevantes del debate
constitucional . Ver "Amicus Curiae" en: GLOSSARIO JURIDICO, Supremo Tribunal Federal. Disponible en:
http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=533. Acesso em: 16 mar. 2017.

40 E-legis, Brasilia, n. 24, p. 39-62, set/dez 2017, ISSN 2175.0688



¢Es ciega la sefiora Justicia? lectura de la decision sobre la accién afirmativa de 2012 en Brasil, a través de la lucha
por la igualdad de género

Cultura que promueve y /0 preserva la cultura africana -brasilefia), consideraron apoyar las
politicas que convergieran con sus mandatos de avance de los intereses de las comunidades
indigenas y afro-brasilefias. El entonces determinante Partido de los Trabajadores (PT),
igualmente opind, asi como lo hizo la Union Central de Trabajadores (UCT-DF). Movimientos
sociales como la Union Estudiantil (DCE-UE), varios institutos de derechos humanos y
organizaciones de movimientos africanos-brasilefios-EDUCAFRO y el Movimiento Negro
Unido (MNU)- ofrecieron su apoyo detras de las politicas. Aunque este articulo no analizara en
detalle ninguno de estos alegatos, los mismos tuvieron un rol fundacional en la formacién del
razonamiento de los jueces y la legitimacion del caso como un debate pluralista, histérico,
filosofico y politico.

3. Cuotas de raza y género: Como llegar de pistas paralelas a intersecciones

Los debates histéricos generados alrededor de la accién afirmativa, permanecen tan
recientes como sus propias politicas. Sin embargo, los seguidores de la politica y de las
interrogantes histéricas sobre las cuotas, pueden distinguir féacilmente las preguntas
sobresalientes cuando tratan acerca del género o las cuotas raciales

Las preguntas se centraron en la permisibilidad y los origenes de la accion afirmativa
caracterizaron los debates, por encima de las cuotas raciales. Algunos historiadores y sociélogos
debatieron sobre la herencia de la esclavitud en Brasil, el significado constitucional de la
igualdad y las fuerzas pujantes tras las politicas. Algunos eruditos argumentaron que los
esfuerzos de la accion afirmativa comenzaron a nivel local, con el ascenso de los movimientos
negros. Otros citaron ejemplos nacionales e internacionales de cuotas, como las leyes de trabajo
de Franklin Roosevelt.* Para algunos, la combinacion de los datos y la pugna, condujeron la
elevacion de la accion afirmativa. Marcelo Paixdo, un importante intelectual y sociélogo
brasilefio, escribié en 2004: “Las estadisticas generadas recientemente, son el resultado de la
presion de los movimientos negros™.®

Tanto en Estados Unidos como en Brasil, el debate sobre la accién afirmativa fue el
centro de un largo debate, referido al nivel de la brutalidad aplicada en cada sistema de
esclavitud y qué deuda, si es que alguna, tenia la sociedad como un resultado. Anteriormente,

algunos historiadores de Brasil vieron el racismo como un problema imperial, un vestigio del

“Valter Roberto Silvério, "Accion afirmativa y combate contra el racismo institucional no Brasil". Canalla. Pesqui.
[en linea], v. 117, p. 227, 230, 2002; MOEHLECKE, Sabrina. "Ac¢do afirmativa: histéria e debates no Brasil".
Cadernos de pesquisa, v. 117, n. 11, p. 203-204, 2002; El comentarista legal y critico de accién afirmativa Antonio
Celso Baeta Minhoto estuvo de acuerdo con estos plazos generales. Remont6é la accion afirmativa a las leyes
laborales justas de Franklin Roosevelt y, mas tarde, a las leyes laborales brasilefias de los afios 60, incautadas por
activistas negros en los afios setenta. Minhoto también vio la accion afirmativa como un mecanismo de intervencion
estatal para proteger a las poblaciones vulnerables. MINHOTO, Antonio Celso Baeta. Da escraviddo asotas. Séo
Paulo: Boreal, 2013, p. 5, 65, 95.

SMarcelo Paix&o. "Esperando el sol: una cuenta de la (precaria) situacion social de la poblacion afrodescendiente en
el Brasil contemporaneo”. Journal of Black Studies, v. 34, n. 6, p. 743, 2004.
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antiguo régimen. Siguiendo los pasos de los intelectuales que proclamaron un Brasil racialmente
educado, Roger Bastide condené el atraso de la previa generacién de amos de esclavos,
mientras declaraba que Brasil se habia movido de un Eurocentrismo "negativo” a una vision
"cientifica" de las relaciones de raza mediante la "proclamacion de la igualdad de todos de todos
los ciudadanos, con independencia del color de la piel o el origen étnico”.® Los historiadores y
sociologos més notables de Brasil, primeramente los provenientes de Bahia y Recife y luego,
los de la Universidad de Sao Paulo, alcanzaron notoriedad, atemperando en la determinacion de
los origenes, la fuerza y la comparabilidad, de la discriminacién racial en Brasil.” Realmente, la
historia estuvo presente para los litigantes.

El rol histdrico de Estados Unidos en la formulacion de teorias raciales (y las respuestas
a estas), ha tenido un papel significativo en este caso. Muchos de los estudios sobre el racismo
en Brasil provienen de los historiadores norteamericanos, los cuales quisieron responder una
pregunta que habia perseguido a los investigadores de la UNESCO en Brasil, durante los 1950s:
¢Existié discriminacion en Brasil, y si fuera, como se comparé con el Sistema segregacionista
de Estados Unidos?® Lejos de aislar las teorias académicas de Brasil, frecuentemente disputaban
con estas preguntas en conjunto con sus colegas brasilefios.® En el centro de esta accion legal,
surge una pregunta :,Qué es Igualdad de Proteccion (En Estados Unidos, la Enmienda
Decimocuarta y el articulo 11l de la Constitucion de Brasil)?Detras de esa interrogante, aflora
otra alin mas politica e histéricamente determinada. (Ddnde surgieron los origenes del racismo?
Los estudiosos, con una posicion ostensiblemente contraria al imperialismo norteamericano,
defendieron la idea de que el activista negro de Brasil, pudo haber nacido de los movimientos de
Derechos Civiles de Estados Unidos, a lo largo de los esfuerzos de descolonizacién en Angola y
Mozambique. EI DEM en su peticidn, apel6 a la critica anti- Estados Unidos para argumentar
que la accion afirmativa, meramente constituyd una exportacion de Estados Unidos, de sus

teorias raciales al resto del mundo.* Ir6nicamente, el DEM no tuvo problema refiriéndose en el

®Roger Bastide, Las religiones africanas en Brasil: hacia una sociologia de la interpenetracion de las civilizaciones.
Baltimore: Hopkins University Press, 1978, p. 140.

7 Las principales obras de la escuela de Sdo Paulo durante el periodo mencionado son las siguientes: Fernando
Henrique Cardoso, Capitalismo y escraviddo no Brasil meridional: o negro na sociedade escravocrata do Rio Grande
do Sul (Rio de Janeiro: Difusdo Européia do Livro, 1962). Ver también: Florestan Fernandes, A integragdo do negro
na sociedade de classes. Yo, O legado da "raca branca ([S.1]: Dominus Editoria, 1965).

8 Jean M. Hébrard, “La esclavitud en Brasil: los estudiosos brasilefios en los principales debates interpretativos”.
Translating the Americasv. 1, p. 52-53, 2013.Disponivel em: https://quod.lib.umich.edu/cgi/p/pod/dod-idx/slavery-in-
brazil-brazilian-scholars-in-the-key-interpretive.pdf ? ¢ = lacs; idno = 12338892.0001.002. Accesso en: 9 de mayo
2017.

% Frank Tannenbaum, esclavo y ciudadano (Boston: Beacon Press, 1946); Carl Degler, Ni Negro ni Blanco:
Esclavitud y Relaciones Raciales en Brasil y los Estados Unidos (Nueva York: Macmillian, 1971); Robert Toplin, La
abolicion de la esclavitud en Brasil (Nueva York: Atheneum, 1972), 117-118n. Aunque Toplin no entablaria un
didlogo directo con las cuestiones estructurales planteadas en el primer libro de la historiadora brasilefia Emilia
Viotti da Costa, él la citaria a ella, Robert Conrad, Florestan Fernandez, Sergio Buarque de Holanda, Octavio lanni y
Stanley Stein por sus contribuciones al manuscrito.

10 El argumento de que la accion afirmativa constituye una imposicion de Estados Unidos (autoimpuesta o no), habia
seguido siendo un debate continuo, incluso entre los historiadores tradicionalmente progresistas y sociélogos en la
década previa a la decision. Pierre Bourdieu y Loic Wacquant, "Sobre la astucia de la razén imperial”. Theory,
Culture and Society, v. 16, n.1, p.44, 1999. El autor también agrega "la venta de libros, por falta de éxito basada en la
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mismo escrito y comparando, al historiador Carl Degler, al “anti-racista” Gilberto Freyre, al
notorio historiador de razas John Hope Franklin e incluso, al discurso “Tengo un suefio” de
Martin Luther King, para sostener la superioridad de Brasil en las relaciones de raza y exaltar
las virtudes de la ceguera al color* . Por su parte, la UnB citd en su escrito "Por qué no
podemos esperar” de King, desechando la idea de que los negros son libres ipso facto que les
conceden la igualdad.?

A diferencia de las cuotas raciales, las de género no tropiezan con la rigida oposicion publica (a
pesar de las minorias) a las ideas de " justicia compensatoria " e igualdad colectiva. En su lugar,
los autores —muchas veces, estudiosos feministas- cuestionaron la verdadera eficacia del sistema
de cuotas de género, ya sea por las bases de la actual meritocracia o por el peligro de la
identidad que preponderaria per se, en la igualdad de los proyectos politicos de los candidatos.®
Otros eruditos feministas se centraron en la importancia de la diferencia y los peligros del
formal discurso igualitario porque tal disertacion, encasillaria a los radicales en las principales
corrientes de los proyectos politicos o en el intento de pelear por el "crisol™ o por la narrativa de
mesticagem, que podria vender mas barato a la identidad por si misma.** La historia, los
origenes y los significados de la justicia importaron tanto para estos estudiosos, como para el

resultado practico del creciente acceso de las clases protegidas a mayor educacion.

estima intelectual”, como otro motivo sérdido para exportar este modelo (p. 44-45). VVéase la respuesta del historiador
John French: John D. French, "Passos em Falso da Razdo Antiimperialista: Bourdieu, Wacquant, e o Orfeu e o Poder
de Hanchard". Estudos Afro-Asiaticos, Ano 24, n. 1, p. 97-140, 2002.
1 DEM, “Peticién Inicial.”, ADPF 186. Supremo Tribunal Federal, 1,3,40, 49, 53,58, 187.Para el discurso
completo de King (del cual el DEM cité breves partes en la pagina 1) ver: King, Martin Luther Jr., “°Yo tengo un
suefio . Direccién entregada en la marcha de Washington por empleo y Libertad for Jobs and Freedom”.El Instituto
de Investigacion y Educacién Martin Luther King, Jr. (Universidad de Stanford).Disponible en:
https://kinginstitute.stanford.edu/king-papers/documents/i-have-dream-address-delivered-march-washington-jobs-
and-freedom.Acesso em:16 mar. 2017
12.UnB, ADPF 186. "Respuesta del Despacho™ .Supremo Tribunal Federal, 628. Se puede encontrar una traduccion al
inglés del pasaje citado en el borrador de UnB en King, Martin Luther King Jr., Why We Can not Wait (Nueva York:
A Mentor Book / New American Library, 1964), 134. Extraido de la serie King Legacy en la Universidad de Rutgers.
Disponible en: http://rcha.rutgers.edu/images/2016-2017/1960s/Documents/11.-RCHA-2016-The-Culture-of-the-
Sixties-Martin-Luther-King-Jr.-Why -We-Cant-Wait-condensed-1963.pdf. Acesso em: 16 mar. 2017.
3Clara Araljo, "Potencialidades y limites de la politica de cuotas en Brasil". Estudios Feministas, p. 231-244, 2001;
Paula Patr. Helga, "Una Politica de Cupos para Mujeress en el Legislativo, 0 Feminismo y como Asociaciones
Afirmativas”. Revista de Administracdo Publica, v. 38, n. 6, p. 1116-1118, nov. 2004. Para el trabajo previo de
Araujo sobre la mujer en la politica, ver: Aratjo, Clara. "Mujeres y Representacion Politica: La Experiencia de las
cuotas en Brasil". Estudios Feministas 6, no. 1 (1998): 71-90. Aradjo se ha movido en los Ultimos afios hacia un
enfoque historico comparado para resaltar los problemas que enfrentan las mujeres brasilefias en la politica. Ver:
Avratjo, Clara, "Rutas de ingreso, trayectorias y acesso de las mujeres a la legislacion-un estudio comparacion entre
Brasil y Argentina" Estudios Feministas v. 18, n. 2, p. 567-584, maio / ago. 2010.
14 Rosiska Darcy de Oliveira y Peggy Sharpe (Trans.), En alabanza de la diferencia: el surgimiento de un feminismo
global (Piscataway, NJ: Rutgers University Press, [1998] 2000), 42; Sandra Azeredo, "Mestizaje, igualdadad y
afirmacion de la diferencia-pensando la politica de las cuotas en la universidad." Estudios Feministas, Florian6polis,
13: 3 (Sept.-Dic. 2005): 741, 745. Fulvia Rosemberg, y Leandro Feitosa Andrade. "Accién afirmativa en la
Ensefianzano Superior Brasileira: La tensién entre raza , etnia y género". Cadernos Pagu Vol. 31 (2008): 424-428,
435. Algunos académicos, aunque afirman que las politicas de accion afirmativa "crearon™ binarias raciales en la
década de 1990, argumentan que la diferencia desempefié un papel clave y constructivo en la redistribucion del
capital social. Ver: Mountian, llana y Elena Calvo-Gonzalez. "1l.'Race ', clase y accién afirmativa en Brasil:
reflexiones desde una perspectiva feminista”. Feminismo y Psicologia vol. 22, no. 2 (2012): 240-248.
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Atendiendo al desarrollo del proceso del tribunal, estudiosos como Silvério, Clio Nudel
Radomysler, Evandro Duarte y Guilherme Scotti trataron con la compleja relacion entre la sala
de juicios, los jueces que la presidian y los actores sociales que alli debatieron® El andlisis de
este trabajo sobre la decision final de los jueces, cimentd en estos estudios mas recientes que
ataron a los movimientos sociales a los avances legales y argumentaron, que las decisiones de
los ministros dependieron de la convergencia en las discusiones sobre las desigualdades racial y
de género, desigualdades estas que con frecuencia han sido tratadas como empiricamente
paralelas, con solo asentir hacia la ocasional utilidad tedrica de una categoria o de otra. Este
estudio delinea las contribuciones de los discursos masculinos y de la teoria feminista, en las
justificaciones de la accion afirmativa racial, expone "la necesidad de explicar multiples
identidades cuando se considera como esta construido el mundo social*®. En resumen, esta
investigacion muestra como un caso de la jurisprudencia brasilefia desarrollé nociones de
interseccionalidad para avanzar hacia una politica publica especifica, determinada por la raza y

el género.

4 Reporte del caso: ¢Preparando el escenario o inclinando la balanza?

La decisién de la corte involucré a 10 ministros del Supremo Tribunal (con una
recusacion ministerial). EIl tribunal se centré en la izquierda, con ocho de once ministros que
apoyaban a los presidentes Luiz Inacio “Lula” da Silva y Dilma Rousseff, ambos del Partido de
los Trabajadores (PT)—pioneros de la expansion de la universidad federal y el acceso a esta. El
tribunal solo tenia dos mujeres y un afro-brasilefio. A continuacion, la tabla contiene la
informacién de las inclinaciones politicas partidarias, el dia en que cada ministro tomé posesion,
la raza y el género de cada justicia, segun su voto por la peticion del DEM (el voto “no”
conservaria la politica de la UnB). Fueron listados los ministros segun el orden en que estos

emitieron sus votos.

Breve caracterizacion de los Ministros Del Supremo Tribunal
Nombre Asuncion(d/m/a) Designado por Inclinacién Del | Género Raza Voto en ADPF
(Nombre ,Partido nominado por el
partido
Ricardo 16/03/2006 L.I. Lula da Centro- Masculino Blanca No
Lewandowki Silva(PT) I1zquierda

15Silvério, Valter Robeerto, Como cuotas para negros en el tribunal: Una audiencia pablica de STF (S&o Carlos:
EDUSFCar, 2012); Duarte, Evandro Piza y Guilherme Scotti, "Historia y memoria nacional no judicial: o julio de
ADPF 186." Universitas JUS 24: 3 (2013): 33-45; Radomysler, Clio Nudel, "STF: Um espago de luta do movimento
negro.” Revista Direito e Préaxis 4: 6 (2013): 31-51.

16 Kimberle Crenshaw, "Mapeo de los margenes: interseccionalidad, politica de identidad y violencia contra las
mujeres de color". Stanford Law Review, 43,6 (julio de 1991): 1245.
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Luiz Fux 03/03/2011 D.Rousseff(PT) Centro- Masculino Blanca No
Izquierda
Rosa Weber 19/12/2011 D.Rousseff(PT) Centro- Femenino Blanca No
Izquierda

Carmen Lucia 21/06/2006 L.I. Lula da Centro- Femenino Blanca No
Silva(PT) Izquierda

Joaquim 25/06/2003 L.I. Lula da Centro- Masculino Negra No

Barbosa Silva(PT) Izquierda

Cezar Peluso 25/06/2003 L.I. Lula da Centro- Masculino Blanca No
Silva(PT) I1zquierda

Gilmar Mendes | 20/06/2002 F.H. Centro-Derecha | Masculino Blanca No
Cardoso(PSDB)

Marco Aurélio 13/06/1990 F.Collor de Conservador Masculino Blanca No

Mello Mello(PRN)

José Celso de 17/08/1989 J.Samey(PMDB) Centro Masculino Blanca No

Mello

Carlos Ayres 25/06/2003 L.I. Lula da Centro- Masculino Blanca No

Britto Silva(PT) Izquierda

Dias Toffoli 23/10/2009 L.I. Lula da Centro- Masculino Blanca Recusé
Silva(PT) Izquierda

Hay pocos elementos que resalten en esta tabla. Los jueces nombrados por el Centro-
Izquierda proyectaron primero sus votos. La mayoria de los ministros, frecuentemente mas
conservadores, votaron después (a excepcion del Presidente del STB). De cada lado se
necesitaban 6 votos para triunfar y desde que cada voto ocurri6 en tiempo real, votaron juntos
como un bloque; los jueces nombrados por el PT pudieron decidir el caso antes de que los
conservadores tuvieran la oportunidad de presentar todos sus argumentos. Los jueces
conservadores tendrian entonces, que cambiar sus votos o explicar publicamente su desacuerdo
con un tema elevadamente controversial, cuando ya el caso estaba decidido. Asi, argumentan
que los ministros conservadores votaron estratégicamente para no estar “en el lado incorrecto de
la historia” o en la minoria constituye una interpretacion viable y combina con su nocion de ley
como actuacién; y las élites brasilefias desean proyectar armonia social publicamente. Los
jueces conservadores no querian parecer inclinados ante meras presiones politicas. Como una
interpretacién no toma seriamente el razonamiento de cada ministro y su habilidad intelectual

para involucrarse en un ambiente dindmico y no parece ser productiva, dada las ricas fuentes
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documentales aqui presentadas. Ante este referido, politico y demograficamente compuesto
STB, el Ministro Ricardo Lewandowski, como relator del caso, inici6 su resumen del informe.

El informe mediante la definicion, sirvio para “dirigir el resto de los jueces en el
tribunal, en sus analisis de la controversia anterior”.!” Entonces, el relator emitié su voto
después de leer sus anotaciones preparadas (si habia alguna), separadas del informe. Otros
jueces optaron por un procedimiento similar en el cual tuvieron la oportunidad de hacer
comentarios posteriores después de leer sus opiniones desde el banco.!* En resumen,
Lewandowski, nombrado por el antiguo Presidente Lula da Silva, tuvo la Gnica oportunidad de
enmarcar las interrogantes y el orden del dia antes que el tribunal y termind escribiendo la
decision final.** Lewandowski comenzé resumiendo la peticion del DEM, que alegaba que las
politicas de la UnB que brindan alojamiento y espacios especiales de admision a los indigenas y
estudiantes africanos brasilefios, violaba el amparo de las Clausulas de Igualdad de Proteccion
de la detallada constitucion.?® Tras verificar que el peticionario habia agotado todos los
remedios legales previos, Lewandowski, responsable de presentar el caso a la corte, resumio
ambas posiciones.

Lewandowski resaltd la advertencia del DEM de que no deseaban "discutir, en este
ADPF, la constitucionalidad de la accion afirmativa [como], una politica necesaria para la
inclusion de la minoria. (b) Nadie argumenta si Brasil deberia adoptar el modelo de Estado
Social; (c) nadie niega la existencia del racismo, el prejuicio y la discriminacién en la sociedad
brasilefia”. El informe de Lewandowski destacé la contradiccion de esas intimaciones
aparentemente razonables, volcandose inmediatamente a la afirmacion del DEM de que las
politicas de la UnB podrian acarrear el “peligro” del establecimiento del “racismo institucional”
en el molde de Estados Unidos, Sudafrica y Ruanda,”; que “la accion afirmativa racial no era

necesaria en el pais,” y que “nadie es excluido, en Brasil, simplemente por ser negro”.?!

7 Ver, "Relator" en: Glosario Juridico, Supremo  Tribunal  Federal. = Disponible  en:
http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=R&id=212. Acceso en: 15 mar. 2017. El ponente es
generalmente responsable de resumir el caso, incluidas todas las presentaciones pertinentes hasta el momento de la
decisidn final. En casos extraordinarios, el relator puede decidir un caso unilateralmente. El tribunal distribuye casos
de forma rotativa de conformidad con los mecanismos de gobierno interno. Debido a que las decisiones se leen en
voz alta, el acdrdéo sirve como un tipo de transcripcion de la conversacion y no simplemente como una compilacion
de decisiones judiciales. Destaca la cortesia de la corte, que permite ir y venir, e incluso interrupciones, que evita un
decoro mecanico.

18 Este procedimiento no tiene el mismo significado en los Estados Unidos, donde la lectura de una opinién del
tribunal generalmente se produce durante un desacuerdo y sirve para expresar un disgusto extremo en la decision de
la mayoria. Ver: William D. Blake Y Hans J. Hacker, "EI espiritu meditabundo de la ley": Jueces de la Corte
Suprema que leen disidentes del tribunal™ The Justice Center Journal v. 31, n.1, p. 1-25, 2010.

19 «mAcérddo, ADPF 186" Supremo Tribunal Federal, 4.

20 |bidem. 3. Aquellos que alegan un "Caso de Violaciones de Preceptos Fundamentales (ADPF)" deben especificar
la presunta violacion constitucional, proporcionar pruebas de dicha violacién, probar que el acto viol6 los derechos
fundamentales del acusado, una solicitud especifica de desagravio y cualquier accion relevante. resoluciones
judiciales o debates relacionados con la presunta violacion. EI Tribunal revisa los ADPF solo después de que la
presunta victima agota todos los demas recursos legales. Para una mayor elaboracion, ver "Articulo 3: 1-V, Articulo
4, 1. Ley 9.882. Diciembreo de 1999. Disponible en:
http://www.stf.jus.br/portal/legislacaoAnotadaAdiAdcAdpf/verLegislacao.asp?lei=1. Acesso en: 15 mar. 2017.

2 |bidem 4.

46 E-legis, Brasilia, n. 24, p. 39-62, set/dez 2017, ISSN 2175.0688



¢Es ciega la sefiora Justicia? lectura de la decision sobre la accién afirmativa de 2012 en Brasil, a través de la lucha
por la igualdad de género

Lewandowski también resaltd la preocupacién del DEM relativa a que la "justicia

compensatoria "forzaria a Brasil a pagar las " injusticias y el fracaso cometidos contra los
individuos en el pasado”, sin saber quién en el presente merece la compensacion, dada la
supuesta inflacion del porcentaje demogréafico negro de Brasil y la supuesta complejidad de las
clasificaciones de Brasil .22 En fin, la caracterizacion de Brasil dada por el DEM, como un crisol
en el peligro de la discriminacion social contradijo sus reclamos de reconocer que algunos
brasilefios consideraron la negritud como una diferencia negativa.

El relator, luego paso a los argumentos de defensores (UnB) que estimaban que las
leyes anti-discriminatorias eran “insuficientes para el logro de la igualdad; [para lo cual] es
fundamental (...) combinar la prohibicién contra la discriminacion con politicas que promuevan
la igualdad”.® La UnB argumenté ademds, que la disparidad representacional de negros
brasilefios en la educacion superior publica habla de un "disimulado [y] camuflado racismo y
solo "democratizando" cuotas pudieran comenzar a remediar los males sociales de hace mucho
tiempo.?* Los argumentos de la UnB ganaron peso con el aparato legal del Banco del Ejecutivo.
El Fiscal General afirmé las politicas de la UnB como estando de acuerdo con el apoyo de la
igualdad material de la Constitucion de 1988 y mediante la extensién, redistribucién vy
reparaciones basadas en la pasada y continua discriminacién social. El despacho del Abogado
General también peso al citar la flagrante discriminacion en la sociedad brasilefia y afiadié que
“reservar espacios no excluye otros intentos con fines similares”.? En fin, los 6rganos rectores
para la observancia de la ley en Brasil, coincidieron en que la discriminacién basada en la
discriminacion de raza socialmente construida, garantizaba la compensacion a través de la
discriminacion positiva.

Lewandowksi, en sus resumenes de los alegatos de los “amigos del tribunal” y los
debates en audiencia publica, resaltd la importancia de “pluralizar el debate constitucional”
mediante la consulta a los actores sociales afectados (académicos, estudiantes, uniones y
movimientos sociales) para influenciar el debate sobre la accién afirmativa.?® ElI Defensor
Publico argument6 que la mayoria de las ayudas legales que él proporciond, fueron dirigidas a
las poblaciones vulnerables, las cuales son las mas beneficiadas con la politica de accion
afirmativa. Los institutos de derechos humanos y las ONGs afro-brasilefios, inmersos en otro

caso estatal, el ADI 3.197/RJ, donde retaron las cuotas raciales, también solicitaron su entrada

22 |bidem. 5-6.

23 |bidem 7.

24 |bidem 8.

25 1bidem 9-10.

26 Ver el juicio de Eros Grau en ADPF 73 el 1 de agosto de 2005 en los comentarios judiciales sobre el art. 6 seg. 2,
Lei 9.882. Dezembro de 1999. Disponible en:
http://www.stf.jus.br/portal/legislacao AnotadaAdiAdcAdpf/verLegislacao.asp?lei=1;
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=(73.NUME.%200U%2073.DMS.)%20NAO%
20S.PRES.&base=baseMonocraticas. Acceso en: 16 mar. 2017.

E-legis, Brasilia, n. 24, p. 39-62, set./dez. 2017, ISSN 2175.068847



Travis Knoll

como observadores en el proceso, citando su defensa de justicia cultural, racial y
socioecondmica. EI Movimiento Pardo- Mestizo (MPMB) se opuso a las politicas de accion por
no incluir a “todos los grupos participantes en el proyecto nacional de civilizacion”, afiadiendo
que la diversidad se extiende mas alla de los “indigenas y los grupos afro- brasilefios”.2” A pesar
de la oposiciéon de estos pequefios grupos, las principales organizaciones gubernamentales,
FUNAI y la Fundacion Palmares, explicitamente creadas para el avance de los derechos
culturales de los afro-brasilefios y los indigenas, desafiaron el argumento del DEM consistente
en que la discriminacion racial per se , no existia en Brasil en el 2012. Los argumentos de este
partido descartaban la viva realidad de las mismas poblaciones a las cuales estas organizaciones
abogaban por darles “igualdad politica, social y economica”. Incluso, las organizaciones no
advirtieron la contradiccion entre el mérito y la discriminacidn positiva en el sistema de cuotas,
tomando en cuenta que la UnB integré “puntas de cortes” que podrian asegurar niveles
académicos minimos.?® La convergencia de las organizaciones de sociedad civil y los 6rganos
del gobierno confirmé un fuerte consenso enraizado en el reconocimiento y respeto de las
diferencias sociales positivas.

Las audiencias publicas permitieron dar al tribunal testimonio vivo y en directo,
combinando el decoro con el espectaculo, a veces incitando a la facultad contra los estudiantes.
La mirada de la profesora de Antropologia de la Universidad Federal de Rio Grande do Soul
(UFRGS) , Denise Fagundes Jardim, se refirié al * [positivo] impacto socio- estructural” de la
accion afirmativa que “sostuvo los derechos constitucionales colectivos de esos [que han sido]
relegados a los margenes de la dignidad humana ”. Otros profesores como Kabengele Munanga
de la Universidad de Sao Paulo (USP), Leonardo Avritzer de la Universidad Federal de Rio
Grande do Soul (UFRGS) y otros voceros de organizaciones de los derechos culturales y
humanos, argumentaron que la accion afirmativa promovia la diversidad. Esta Gltima, no solo
seria legal, sino también el beneficio para la sociedad representaria la “verdadera democracia”.?®
De otro lado, la abogada Wanda Marisa Gomes Siqueira y el estudiante David Kura Minuzzo
(graduado en septiembre de 2011) manifestaron que las cuotas raciales hieren a los estudiantes
blancos por el potencial para el fraude y la pérdida de oportunidades para procurar,
tempranamente, decisiones de admision ¥
Las misiones de las amicus curiae y de las audiencias publicas demostraron que las
organizaciones de la sociedad civil y las compasivas organizaciones gubernamentales, formaron
una amplia coalicién social de apoyo al sistema de cuotas-cruzando las divisiones econdémicas,
sociales y étnicas-mientras que los peticionarios permanecieron en su mayoria, aislados,

dependiendo de una serie de argumentos sobre la armonia social de Brasil desde que esta fuera

27 1bidem. 11-13.
28 |bidem 15, 16.
2 1bidem. 24.

30 1bidem 20-21
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cuestionada por los cientificos sociales. Por su parte, la UnB opiné que para un efecto
intersectorial (ayudando a que un grupo marginalizado ayude directa o indirectamente a otro), el
DEM vy sus seguidores destacarian los peligros de enfatizar la diferencia social y abogaron por
la seguridad tradicional y la predictibilidad de una meritocracia homogénea. Los partidarios del
DEM se pronunciaron por una negativa forma de justicia que “protegiera” los derechos de los
individuos para alcanzar verdaderos derechos universales, mientras que la UnB, las
organizaciones gubernamentales y la mayoria de los movimientos sociales involucrados con el
caso, defendieron el “ derecho al acceso ” para los grupos marginalizados, un acceso que creian
que beneficiaria a toda la sociedad .ElI resumen de Lewandowski conté la historia de un
desbalance en los argumentos sobre las cuotas. ¢El reporte de Lewandowski habia tergiversado
las percepciones, las habia reflejado o0 ambas cosas? Una respuesta mas clara, puede estar en ver

como él y los otros ministros realmente votaron y por qué.

5 Los votos

En cuanto a los votos, es importante recordar que cada voto en el STF funciona como
un voto acordado. Los votos son redactados previamente y leidos desde el banquillo, pero los
ministros no realizan labores anticipadas en la formacion de bloques de mayoria o minoria y
normalmente no conocen de los votos de otros ministros. Los votos, en este caso se centraron en
unos pocos fundamentos claves. En primer lugar, con una mentalidad de tutela dirigida hacia las
protegidas clases de raza y género, auxiliada por el ministro, a escapar del aspecto
exclusivamente "racial" de las politicas de accion afirmativa de la UnB. Otros ministros de
manera similar, combinaron argumentos de género y raciales no discriminatorios, aplicando la
legislacion desde ambas esferas.®! Otros, sin embargo, se centraron en el principio de la justicia
compensatoria (compensar por dafios pasados, en este caso el racismo). Finalmente, otros se
enfocaron en los beneficios sociales que obtuvieron los grupos desfavorecidos por su
participacion en el proceso politico.

Ademas de presentar su relato al plenario de la corte, Lewandowski también presento su
voto inicialmente; centrdndose en la interseccion de género, la discriminacion racial y los
beneficios sociales obtenidos por grupos marginados, por su participacion politica en la toma de
decision de desechar la solicitud del DEM. El describié la Constitucion de 1988 como una
ruptura de las anteriores visiones de armonia social. En vez de "simplemente proclamar el
principio de igualdad en el sentido formal [segun el articulo V de la Constitucion Brasilefia]” la
Constitucion buscod "dar el maximo efecto a esta importante declaracion” garantizando la

"material o sustantiva igualdad(...) tomando en consideracion, por supuesto, las diferencias que

31 Con razén, creo que dado el texto de la Constitucion de Brasil describe la no discriminacion en clausulas
secuenciales.
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distinguen a brasilefios y a extranjeros residentes, por razones naturales, culturales, sociales y
aun accidentales "con especial atencion "al factor de la desigualdad entre “diferentes” grupos
sociales [cursiva mia]"*2. Citando a la jurista Daniela Ikawa, Lewandowski, desarroll6 que la
"igualdad formal” que "sigue a las injusticias”" se niega a reconocer "las diferencias en la
identidad"*3. De este modo, s6lo la igualdad material podria dar a los diferentes grupos el
debido reconocimiento.

Lewandowski también se involucrd en el largo debate sobre los origenes y precedentes
de la accion afirmativa, sefialando que "las politicas de accién afirmativa no son una creacion
norteamericana. Realmente, ellas tienen su origen en la India, en 1935, con el “Gobierno de la
India" con una sociedad marcada por "una rigida estratificacion social". Conectando una accién
afirmativa racial con el género, Lewandowski, también sefial6 que el anterior juez del STB,
Sydnei Sanches (1984-2003), confirmd como "constitucionalmente legitimas" las politicas de
accion afirmativa, citando en el momento, al Justo Acto de Pagar (1963) y la Ley de los
Derechos Civiles (1964) de los Estados Unidos. Refutando las reclamaciones del DEM,
referentes a que las politicas de la UnB dieron credibilidad a las teorias cientificas raciales,
Lewandowski se remontd al historiador del Derecho, Antonio Manuel Hespanha, quien
argumento que "la cuestion étnica presenta muy fuertes analogias con la cuestion de género "
citando la "exportacion” Del blanco-eurocéntrico ",categorias universales aplicadas a los paises
en los cuales serian completamente extrafios ", relegando, esencialmente, a estas sociedades
con "relaciones desiguales” como "culturas inferiores".** Lewandowski utilizo el género como
un medio para la comprensién de las contradicciones de la demanda alegando discriminacién
inversa mediante la importacion de Principios Universales, en el nombre de proteccionismo
ideoldgico. Invocando las leyes de cuotas de la India, Lewandowski, implicitamente, reconocio
la opresion de raza y clase. ** En este punto se opuso a los argumentos conservadores que hacian
nulo el dilema de las cuotas raciales y socioeconémicas.

De manera general, Lewandowski cit6 el articulo 111 de la Constitucion Brasilefia que

llama a la "erradicacién de la pobreza y la marginacion” junto a la "promocion del bienestar de

32 |bidem 49. EI Articulo V establece que "todos son iguales ante la ley sin distincién de ningun tipo, garantizando a
los brasilefios y residentes extranjeros en el pais los derechos inviolables a la vida, la libertad, la igualdad, la
seguridad y la propiedad (...)" Disponible em: http: // www. planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 17 mar. 2016.

33 Citando a Daniela Ikawa, Acciones afirmativas en universidades (Rio de Janeiro: LGmen Jdris, 2008), 150-52. En:
Ibid. 51.

34 |bidem. 55. 64-65. Citando a Anténio Manuel Hespanha, El caleidoscopio del Derecho: EI Derecho y la Justica en
los dias del mundo de hoy (Coimbra: Almedina, 2007), 238-239. Lewandoski no solo cit6 el género en contextos
comparativos, sino que aludié a las luchas de las minorias dobles, las mujeres negras, que ganaban menos que sus
contrapartes blancas.

35 Para un tratamiento extenso de los aspectos raciales y de clase del sistema de castas, ver B.S. Ghurye,

La casta y la raza en la India (Londres: Kegan Paul, Trench, Trubner & Co., LTD., 1932), 71,96. Para un marco
comparativo, ver Sidney Verba, Bashiruddin Ahmed y Anil Bhatt, Caste, race and policy: un estudio comparativo de
la India y los Estados Unidos (Beverly Hills: Sage Publications, 1971), 21-28.

Sidney Verba, Bashiruddin Ahmed, and Anil Bhatt, Caste, Race, and Politics: A comparative Study of India and the
United States (Beverly Hills: Sage Publications, 1971)
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todos" independientemente del origen, la raza, el color de la piel o la edad®®. Como promocién
podria cumplir el objetivo de "igualdad y la justicia como valores supremos de una sociedad
fraterna, pluralista y sin prejuicios, fundada en la armonia social” establecido en el PreAmbulo
de la Constitucion de 1988, el cual encerrd los "objetivos generales procurados por el Estado
Democratico del Derecho”. El Estado Democréatico de Derecho también intent6 apoderar y no
simplemente guiar, ayudando a los grupos marginados a adquirir las herramientas técnicas para
la toma de conciencia de la "capacidad potencial [aspirante a cuota] que tienen para intervenir
en problemas sociales". Hablando sobre la necesidad de "un pluralismo de ideas", Lewandowski
apoyo abiertamente "la metodologia de la seleccion diferenciada” [cursiva mia]". Este método,
concretd lo que adecuadamente, seria "guiar las decisiones centradas en la realizacion de la
justicia social"*’. El Ministro invocé ocasionalmente imagenes paternales. La razén principal
para la accion afirmativa se sostuvo a partir de politicas prioritarias centradas; al igual que la
Agencia de Censo, expresd: "La proteccion de las familias y el desarrollo de los nifios y
adolescentes" para facilitar, en palabras del propio Lewandowski, "la creacion de un liderazgo
dentro de estos grupos discriminados [lideres] capaz de luchar por la defensa de sus derechos,
ademas de servir como modelo de integracion y ascenso social™®. La estabilidad social de “la
familia" (en parte su responsabilidad paternal), tanto como la Proteccién lgualitaria, tuteld
Lewandowski.

La vision de Lewandowski, lejos de desestimar las narrativas nacionales de armonia
social, a través de siniestras importaciones extranjeras, mostré especial atencion en legitimar las
diferencias sociales y en la resolucion de desigualdades materiales, realmente, cumpliendo con
los fines establecidos en la Constitucion de Brasil. Las soluciones del ponente incluso
cumplieron con el objetivo de la "armonia social”, ostensiblemente procurado por el DEM,
como su énfasis en la meritocracia, en el liderazgo de minorias y en la proteccién de familias

recomendadas. Con la invocacion de la diferencia de género y de los deberes paternales de los

% |bidem. 56, 57 .. Ver Articulo 3: IllI-IV de la Constitucion Federal de Brasil. Disponible en:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

37 Ibidem. 61-63. El articulo 1: V, que Lewandowski cité en la pagina 63, no exige un “pluralismo de ideas” sino, de
hecho, un “pluralismo politico” que implica la capacidad no solo de expresar ideas, sino de implementarlas en la
esfera publica. El énfasis de Lewandowski en la diferencia parece intencional en este contexto. Mas tarde, cit6 a la
feminista Nancy Fraser y al fildsofo ¢La redistribucion o el reconocimiento de Axel Honneth (2003) en la lucha
contra la importancia de la "diferencia de género" en los debates sobre politicas redistributivas (Ibid. 72).
Lewandowski se preocupd por las diferencias sustanciales entre las estructuras legales de EE. UU. Y Brasil, y cité
una variedad de decisiones de accion afirmativa de los EE. UU. Para resaltar que “la Constitucion brasilefia, es
importante tener en cuenta”, permite un tratamiento mas amplio de las politicas de accion afirmativa que las
principales del Tribunal Supremo. de los Estados Unidos (Ibid. 86) "De hecho, el uso del Predmbulo en la
Constitucion brasilefia como herramienta interpretativa de andlisis contrasta fuertemente con los Estados Unidos,
donde en 1905, la Corte Suprema encontré que" Aunque eso El Predmbulo de la Constitucion indica los propoésitos
generales para los cuales el pueblo ordend y estableci6 la Constitucion, nunca ha sido considerado como la fuente de
ningtin poder sustantivo conferido al Gobierno de los Estados Unidos o a ninguno de sus Departamentos ”. Ver: 70. J.
Jacobson V. Massachusetts197 EE. uu. 22 (1905). Disponible en:
http://readingroom.law.gsu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1088&context=buckvbell. Acceso en: 17 mar. 2017.

38 |bidem. 71
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ministros, Lewandowski, no solo insté a la subsiguiente votacién de los ministros para sostener
un precedente, sino también a adoptar una vision constructiva y no destructiva, de la diferencia,
como la categoria primordial del analisis social y legal.

Luiz Fux, nominado por la entonces Presidenta Dilma Rousseff, realizo su voto el dia
de su aniversario. El le confirié a su voto un toque mas personal que Lewandowski. Mientras
que Lewandowski tuvo la responsabilidad de presentar el informe formal, Fux tuvo el derecho a
realizar el comentario de apertura antes de su votacion formal. Pidi6 a los jueces realizar una
interpretacion del caso "volcandose hacia el alma humana™ como un tribunal "volcado hacia la
humanidad"”, rememoré su amistad con dos prominentes activistas negros, con el ya fallecido
politico Abdias Nascimento y con el sacerdote franciscano y defensor de la accion afirmativa
Frei David®. Invocando su propia historia familiar, comparé la tragedia histérica del
Holocausto con la dificil situacién de los afrodescendientes. Por otro lado, hizo alusién a
agradables recuerdos de su estancia en la Universidad Estatal de Rio de Janeiro (UERJ),
ensefiando a "chicos y chicas [estudiantes universitarios de la UERJ]", hecho que mencion6 en
el prefacio de un libro como "representar lo mejor de éL" Como miembros del Centro
Académico Luiz Carpenter, de la UERJ, escribieron una carta, con un abierto tono
revolucionario, apoyando las cuotas raciales de la UnB, de 2012 *°, El tono diminutivo de Fux
hacia sus alumnos constituy6 una presentacion de la masculinidad que tenia implicito un afecto
paternalista. Mediante el desempefio de su papel como un padre intelectual y maestro para estos
estudiantes, Fux consolid6 su propia bona fides (buena fe) como intérprete de la ley, como un
hombre compasivo en sus relaciones interpersonales y como un juez empatico en sus funciones
publicas*. Fux se torn6 mas directamente hacia el género al citar el trabajo de la académica

legal feminista Flavia Piovesan sobre "el derecho a la diferencia"*?

Fux se refirid brevemente a otras controversias que rodean la accion afirmativa. Fux,
como Lewandowski, también rechazd la interpretacion individualista de la Constitucion del
siglo XVI1I1 por "disminuir los deberes que provienen del articulo 3,Seccion | de la Carta Magna
que exige "una sociedad libre, justa y solidaria." Mas adelante en el texto de la decision, él
enfatizé en las "ventajas comparativas institucionales” para las instituciones universitarias que

priorizaron la diversidad y reiteraron que la raza no estaba basada en «estructuras del genoma

39 Ibidem. 94, 96-97. No obstante, dejo en claro que la Corte también estaba actuando para resolver una cuestion
constitucional en ausencia de una guia directa del Congreso y, por lo tanto, comprometiéndose a la restriccion
judicial.

40 Ibidem. 100-1.

4! Richard Collier, Men, Law and Gender: Ensayos sobre el 'hombre' de la ley (Nueva York: Routledge, 2010), 18-25.
42 |bidem. 110 citando a Piovesan, Flavia. “Acdes Afirmativas: A Questdo das Cotas”. En: Renato Ferreira (Coord.)
Acles afirmativas no Brasil: desafios e perspectivas (Niter6i: Impetus, 2011) p. 118-119. Ver también: Flavia
Piovesan "Acoes afirmativas no Brasil: Desafios e Perspectivas”. Estudos Feministas, Floriandpolis, 16 (3): 424,
setembro-dezembro / 2008
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humano» sino en la construccién social®®. Tomando como punto de referencia casos de
Derechos Civiles de los Estados Unidos. Fux advirtié que si bien "Brown versus Consejo de
Education™(1954) sirvid6 como un "caso Crucial (watershed case)" en la aplicacion de una
proteccion igualitaria, "la segregacion social y la discriminacion no puede ser borrada con una
postura abstencionista”. Por lo tanto, la Corte Suprema de los Estados Unidos justamente
confirmé una accién afirmativa en el caso "Regentes de la Universidad de California v.
Bakke"*. Fux argumenté que reconocer las diferencias no fortalece las teorias cientificas
raciales, pero constituye un importante primer paso para abordar la discriminacion basada en la
socialmente existente categoria de la raza.

Rosa Weber, nominada por Lula, concisamente se centré en la clasica prueba de la
discriminacion racial en Brasil. Ella menciond brevemente que los afrobrasilefios contintan
estando pobremente representados en las Universidades Federales. Volviéndose hacia la arena
internacional, Weber recordd a los jueces que las clasificaciones raciales de Ruanda fueron
social y no biolégicamente determinadas y observo que los estudios de Oracy Norgueira de
1940 y 1950, distinguieron entre la discriminacion ancestral en los Estados Unidos y la
discriminacion basada en el fenotipo en Brasil®. La opinion de Weber no menciond
explicitamente al género, mas, puso énfasis en la construccion social como un lente a través Del
cual observar, analizar y reconocer la discriminacion racial.

La ministra Carmen Lucia (quien se convirti6 en Presidenta del STB en 2016),
designada por Lula, dio apertura a sus comentarios previos a la votacion con un tono
inusualmente conciliatorio, saliéndose de su camino para repetir que "aquellos que tienen un
entendimiento contrario al mio no merecen mi respeto y mi comprensién”. Tras una apertura
deferente, la ministra Llcia contrasté la "igualdad formal" con el proceso de "igualacion
dindmica" en el cual la corte habia estado participando®. La igualdad entonces, no era un
principio universal, pero si un proceso cambiante y en desarrollo. Ella entonces, volvi6 sobre
asuntos personales, citando la experiencia de cuando una de sus sobrinas, quien era negra,
rechaz6 una mufieca negra que LUcia le habia regalado (otra sobrina blanca con orgullo habia
aceptado la misma mufieca). Lucia también relaté la historia de una nifia negra de ensefianza
primaria, que le pidié a Lucia comprar un sdndwich para ella, con el dinero de la infante, porque
la nifia tenia Miedo de los funcionarios de la escuela: “podrian pensar que el dinero no es mio"

cuando entrara a la cafeteria®’. Resulta dificil saber si la invocacion de Fux de la decision

43 lbidem. 111, 115,118. La referencia al genoma humano parecia aludir al argumento de la DEM, al menos como se
caracteriza por Fux, de que la raza no existia porque los cientificos no podian detectar diferencias en el genoma
humano. Este argumento aun usaria factores biol6gicos para juzgar la cuestion racial y, por lo tanto, Fux lo considerd
invalido.
4 Ibidem. 8-9.
4 Ibidem. 125-6,129.
46 1bidem. 131-2.
47 1bidem. 133.
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Brown estimul6 la memoria de mufiecas de la ministra, pero su invocacion de mostradores de
almuerzo inaccesibles y pruebas con mufiecas tal vez sugieran que el mundo segregado de los
Estados Unidos, lejos y deplorado y observado desde abajo por la élite de intelectuales
brasilefios, no estaba tan distante de casa.

Lucia hizo hincapié en tales vivencias, adicionando que las "experiencias que vivi en mi
casa, no se observan desde la distancia”. Estas experiencias personales, le dejaron a la ministra
Ldcia la conviccién de que “en una democracia, no damos a cada persona lo que es de él o de
ella, por el contrario, adoptamos politicas para dar a cada uno segun su necesidad"*®. La
ministra Ldcia, estructurd su argumento sobre el informe y el voto de razonamiento de
Lewandowski. Asegurd que el discurso sobre la desigualdad formal constituy6é una “repetida
retorica, acordada en las palabras, pero eludida en la practica”. La ministra también enfatizd en
la importancia de abrazar la diferencia de identidad, la necesidad de la sociedad de "tomar
conciencia de la necesidad de respetar las identidades de aquellos factores que nos distinguen
intrinsecamente como humanos, pero [también] peculiares” repitiendo "somos todos iguales,
pero también somos Unicos"#°. Repite su creencia en la "igualdad dinamica, que cambia para
transformar a nuestra sociedad (...) la cual no es s6lo una guia y consejo, sino también la regla
(...)"Citando al jurista Boaventura de Sousa Santos (un especialista clave en los debates
historicos de accion afirmativa), la ministra rechazé la nocion de que legisladores y jueces
podrian enfrentar a la discriminacién racial con soluciones basadas exclusivamente en la clase®.
Fundamentalmente, el "dinamismo constitucional™ se vino abajo ante al "derecho a ser y encima
de eso, el ser diferente, con identidades garantizadas (...)" porque "[LUcia repite] en democracia,
no dan a la gente lo que les pertenece, pero se adoptan politicas para dar a cada uno segun su
necesidad">*

El énfasis de la ministra Lucia en lo personal en contraposicion a lo abstracto, crea una
tension interesante con su afirmacion de que el Estado tiene la expresa responsabilidad de
intervenir, incluso a costa de la propiedad del individuo, con el fin de satisfacer las necesidades
de la sociedad. Asi, en la decision de la ministra, la diferencia privada individual asi como los
derechos politicos colectivos y econdmicos funcionan en una paradoja para cumplir con el
mandato de no discriminacion, tal vez prestando credibilidad al proverbio de Carol Hanisch de
que "lo personal es politica"2. La historia las mufiecas de la ministra Llcia, invoca un instinto
maternal (el deseo de proteger a sus sobrinas de los estragos de los prejuicios raciales). El

ejemplo también sugirié que los Estados Unidos del caso "Brown v. Board" no estaban lejos del

“lbidem. 134-5.

4 Ibidem. 137-8.

50 Ibidem. 139, 145 Lucia citando a SANTOS, Boaventura de Sousa, A Universidade no século XXI: para una
reforma democratica y emancipadora de la Universidade (S&o Paulo: Cortez, 2004, p. 69)

51 Ibidem. 153.

52 Ver: Carol Hanisch, "Lo personal es politico" en Radical Feminism: A Documentary Reader, ed. Barbara A. Crow
(Nueva York: New York University Press, 2000).
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Brasil de 2012, como excepcién racial que podriamos esperar>3. El ejemplo sirvi6 para otro
proposito: realizar un "auténtico rol femenino en un espacio masculino®. Tal vez, ella esperaba,
gue sus colegas encontraran en una actitud deferente y maternal, un toque mas persuasivo que
invocar los deberes paternales de la ley.

Sorprendentemente, Joaquim Barbosa, un designado por Lula y primer ministro
afrobrasilefio del Tribunal Supremo y que pronto seria el jefe del STB (2012-2014), aplaz6 su
voto tras la votacion de Lewandowski: "No tengo nada mas que afadir al exhaustivo y excelente
voto del Ministro Lewandowski (...).El voto de su Excelencia, no sélo es convincente, sino
también amplio extendiéndose en completa armonia con la literatura mas moderna sobre el
tema">>. Quizas su histérica presencia en la cdmara y su estudio previo (que Lewandowski habia
citado) hizo que una declaracion extensa fuese innecesaria. Quizas sintié que una declaracion
prolongada por un jurista negro sobre la accion afirmativa podria polarizar a la corte,
amenazando el consenso ideolégico potencial. Sin importar la razén de su brevedad, la
alegacion de Barbosa destaco el gran impacto que la declaracion y el voto de Lewandowski
tuvieron en la corte. También habl6 del poder institucional del relator al encuadrar el debate.
Cezar Peluso, otra persona designada por Lula, que habia tenido anteriores conflictos con
Joaquim Barbosa durante el ejercicio de Peluso como Presidente del STB, sin embargo,
"respaldd las palabras” del Ministro Barbosa, alabando el esmero de Lewandowski. No
obstante, halld necesario “expresar sus propios criterios al respecto”.*®. Su vision pretendia
proteger a las minorias raciales y de género de la misma manera en que el Estado protegi6 a los
nifios o a las personas discapacitadas. Peluso se refirié como “legislacion infra-constitucional™ a
la ley contra la violencia doméstica, Ley Maria da Penha, y articulos de la Constitucion que
"tutoraban clases o grupos en situaciones de vulnerabilidad socioeconémica™ y dio un
"tratamiento excepcional™ a "mujeres”," menores" y "ciudadanos discapacitados". Peluso habia

aprobado cuotas para "nifios necesitados o pobres".>’.

53 La invocacion de mufiecas del ministro Licia tendria un significado especial en los Estados Unidos. EI Clark Doll
Test, concluyd que incluso los nifios negros, cuando se presentaban con mufiecas idénticas en blanco y negro,
preferian la blanca. La historia de Lucia se desvia solo en la medida en que a su sobrina blanca le gustaba la mufieca
negra. Mamie y Kenneth Clark testificaron en el caso de la corte inferior que se convertiria en Brown v. Board. Para
los detalles de la prueba, vea: Kenneth B. Clark y Mamie P. Clark, "Factores emocionales en la identificacion racial y
preferencia en nifios negros" The Journal of Negro Education, vol. 19, No. 3, El nifio negro en el orden social
estadounidense (verano, 1950): 341-350. Para obtener detalles sobre su testimonio, consulte: Beggs, Gordon J.
"Novedosas pruebas de expertos en litigios de derechos civiles federales". American University Law Review 45
(1995): 10-11.

54 La sala del tribunal, al igual que las manifestaciones politicas en las novelas de Madeline Pelltier, funciona como
un espacio masculino en el que se alienta a las mujeres a tomar las poses de un hombre o asumir roles
tradicionalmente femeninos cuando se dirigen a audiencias mayoritariamente masculinas. Ver: Joan Scott, La fantasia
de la historia feminista, Proximas oleadas de provocaciones (Durham: Duke University Press, 2011), 56-7.

5 |bidem. 154. También posiblemente dijo esto para crear un sentido de unidad y, por lo tanto, un impulso para que
los ministros voten mas adelante en la secuencia, ya que los compafieros no querrian terminar en el final equivocado
de una decisién desigual en un caso historico.

%6 1hidem. 155.

57 Ibidem. 156-57.
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Varios temas se destacan aqui. Peluso cité el Articulo 7, Seccion XX, el cual se referia a
la "proteccion de la fuerza laboral de la mujer" a través de "incentivos especificos".
Generalmente el Articulo 7 habla més de "trabajadores rurales y urbanos" y su "derecho a
mejorar su propia condicion social”. Uno ve la diferencia, en la vision general del articulo, de
las gestiones de los trabajadores (trabajadores "mejorar su condicion social") y el paternalismo
hacia ciertas clases protegidas. En este caso, fue la "proteccion” a las mujeres y sus entornos
laborales®®. Las declaraciones de Peluso parecian tocar el corazdn de esta Gltima vision.

Peluso separé a los socioeconémicamente vulnerables dentro de otras clases como

“mujeres, minorias y discapacitados " indicando que la accion afirmativa era la forma de
“proteger " a las mujeres por ser mujeres y no simplemente, resarcir el dafio socioeconémico
causado por las desventajas del sistema. Para Peluso, la justicia restaurativa no constituyd el
centro de la accidn afirmativa y si la necesidad de proteger a las “personas en situaciones de
vulnerabilidad". La Ley Maria da Penha,citada por Peluso posteriormente ,intentd “reprimir” la
violencia doméstica contra las mujeres®®. En tanto la ley siguid la linea internacional de una
serie de leyes progresistas sobre la violencia doméstica, el articulo 226, precepto constitucional
que se invoca como su fundamento, establece que "La familia es la base de la sociedad con
especial proteccion por el Estado”. Confirmando los propésitos tradicionales del articulo, la
seccion 3 de Articulo 226, afirma el papel del Estado en fomentar la union entre un hombre y
una mujer para la formacion de la familia®. Parecia que conceptos corporativos y no visiones
pluralistas, guiaban su raciocinio.

A pesar de este conservadurismo aparentemente filoséfico, después de las breves
intervenciones de Joaquim Barbosa y Gilmar Mendes sobre la brecha entre las instituciones
educacionales publicas y privadas en Brasil, Peluso finaliz6 sus observaciones
aproximadamente en términos similares a los de sus predecesores®*. Describiendo la posicién
de Weber, distinguiendo una fenotipica y ancestral discriminacion, Peluso reprendié a los
opositores de las cuotas, por enfatizar demasiado en la diferencia material entre raza y etnicidad.
El también tomé en cuenta los “histéricos obstaculos™ que las clases protegidas enfrentan al
intentar obtener el acceso y los beneficios de una educacién superior. Finalizando brevemente
en el tema de la "necesidad™ versus "propiedad" resaltado por la ministra Lucia, Peluso asestd
un Gltimo golpe a la discusion: "No resulta posible, por lo tanto, utilizar este mismo criterio

para aquellos que, en su pasado, no tuvieron iguales condiciones objetivas, para ahora apoyar el

% Artigo 7, Sec. XX. Constitucion de la RepUblica Federativa de Brasil (1988). Disponible en:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 mar. 2017.

5 Art. 1, Lei 11.340. 7 de Agosto de 2006. Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm. Acceso en: 18 mar. 2017.

60 Art. 226 Sec. 3, 8. Constitucion de la Republica Federativa de Brasil (1988). Disponible en:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art22688 Acesso em: 18 mar. 2017.

61 Ibidem.156-60.
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juicio por ese criterio, en nombre de la justicia"®?. Luego de expresar esta frase inequivoca
realiz6 su voto afirmativo, continuando la racha de unanimidad.

¢Que hizo a Peluso ser el caso Unico en conectar raza y género? Mientras el
razonamiento en la interseccién de género Yy justicia racial mayormente promovié la vision de
una sociedad democrética pluralista, el voto de Peluso sugirid el paternalismo de los jueces -no
solo simpatia- respecto a las politicas intersectoriales, que pueden desencadenar consideraciones
legales para hacer estas conexiones. Mientras permanezca la irritante pregunta de si uno pueda
ser verdaderamente "igual " bajo un gobierno mas interesado en "proteger "que en "fortalecer"
a las clases sociales vulnerables, el uso de bramantes y paternalistas discursos para abogar por
politicas intersectoriales sigue dejando una interesante tension entre las teorias de las
actividades humanas y los aspectos practicos de construir discursos de la garantia legal.

Gilmar Mendes , miembro nominado por Fernando Henrique Cardoso, era el juez mas
escéptico del STB en cuanto a las cuotas hasta el momento; inicié su comentario pre — voto
elogiando "el voto magnificente declarado por el eminente ponente Lewandowski” y procedio
a continuar con la discusion de Peluso sobre la Ley Maria da Penha ,sobre la cual dijo que
mostraba "las verdaderas medidas constitucionales preventivas de la asistencia social(...)
contemplando las situaciones de quienes ,de alguna forma, se encontraron en relaciones
deficientes ".63Mendes entonces redujo la discusion a la cuestion de los tribunales raciales y a
la raza especificamente (reclamando de la UnB que adoptd un "criterio racial exclusivamente™)
“indicando a las terceras comisiones partidarias verificar como la auto- identidad de afro
brasilefios continta siendo "dificil de justificar".Durante un acalorado debate con el Presidente
de la Suprema Corte, Ayres Britto, Mendes cité el ejemplo del caso acontecido en 2004,en el
cual unos gemelos aplicaron a la UnB bajo el sistema de cuotas y los administradores aceptaron
a uno y rechazaron al otro. Cuando Britto respondié que ser negro y pobre era "la desigualdad
dentro de la desigualdad”(no siendo lo mismo cuando se es blanco y pobre), Mendes se
posiciond y continué argumentando que los afro brasilefios que frecuentan escuelas privadas
pueden estar en mejores condiciones que los blancos pobres que frecuentan escuelas publicas.
64 Evaluando las cuotas raciales fuera de las socioecondmicas, "podria guiar mi voto al
fomento de esta peticion en contra de las cuota”®®. Parecia que la mas conservadora justicia de
la corte no se inclinaria facilmente ante el anticipado momento que favorecia al sistema de la
UnB. A pesar de los argumentos sobre los derechos colectivos, Mendes parecia dispuesto a
omitir la historica discriminacién y a afirmar el individualismo constitucional.

Sin embargo, para sorpresa de todos, el ministro Mendes opt6 por apoyar el precedente

de la accion afirmativa, haciendo mencion del "sustancial nimero de decisiones (del STB)",

62 bidem. 162
83 1bidem.163-4.
64 1bidem.166-7.
85 1bidem.168.
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legitimando varios métodos de accién afirmativa bajo el principio de la formal igualdad (citando
a Anatole France) "asegurando que el pobre y el rico (tienen igual oportunidad para dormir
debajo del puente)’.®® Con el objetivo de superar su objecion a la falta de cuotas
socioeconomicas, €l podria confiar en el concepto judicial de "sentencia intermediaria” que
permitiria la posibilidad de que las politicas e incluso, el significado de los conceptos judiciales,
podrian progresar asi como evolucionaron las condiciones historicas.®” Esta vison de la ley se
muestra similar a los estudios de Gail Hershatter procurando " introducir un poco de inquietud a
través de la sugestién de lo que pensamos sobre el género, no como la estructura, pero si como
un fracturado, impredecible y expansivo terreno. De esta forma, pudimos encontrar nuevos y
variados conceptos para género como categoria del anlisis historico".®®. Avanzando hacia su
voto oficial, Mendes propuso observar la accion afirmativa a la luz de Libertad, Igualdad y
Fraternidad™. Para él, la interpretacion legal esta adherida a los preceptos fundamentales incluso
aquellos preceptos, que ellos mismos cambiaron a lo largo tiempo. Adicionalmente, Mendes
describid, en esencia, la "trampa de la igualdad" de Darcy de Oliveira como la "igualdad
paradodjica" en la cual la igualdad formal resultd, de facto, en materia de desigualdad y la
materia de igualdad result6 en una formal desigualdad .®°A pesar de estas declaraciones, el
apoyo de Mendes a las cuotas parecia forzado. El argument6 que el Estado de Brasilia nunca
habia implementado una formal segregacién (y en realidad habia luchado contra ella), hasta que
surgieron politicas afirmativas culturales durante la administracion de Fernando Henrigue
Cardoso y la implementacion de lineas separadas durante el proceso de cuotas. El también
argumento que las decisiones sobre el hecho de ser negro habian sido politizadas y apoyaron la
afirmacion del DEM de que las estadisticas que prueban la histérica discriminacion han sido
"manipuladas"’. A pesar de todas estas reservas, él opté finalmente por acoger las cuotas como
el juicio del "experimentalismo institucional " que podria desafiar a "la religion civil" de la ley.
En otras palabras, Mendes prefirié la "prospectiva" y se opuso a la "retrospectiva" vision de la
ley. La vision legal —combinada con su orgullo que “la UnB era la pionera en la formulacion™ de

la accidn afirmativa — reemplaz6 sus objeciones sobre los méritos.”*De esta forma, para Mendes

% |bidem.169.

67 Ibidem.170.

8 Gail Hershatter, "Inquietud en la casa del género” The Journal of Asian Studies Vol. 71,4 (noviembre de 2012):
877.

8 Ibidem.177, 179 Mendes citing ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2001).

0 |pjdem. 182-85, 187, 189, 191, 199. Mendes incluso citd al controvertido economista afroamericano Thomas
Sowell, quien se sinti¢ elogiado y encendido por su trabajo comparativo argumentando la ineficacia de la accién
afirmativa. Ibidem. 193 Mendes citando a SOWELL, Thomas, Ac¢ao Afirmativa ao redor do world: estudo empirico.
Trad. Joubert de Oliveira Brizida. 2% ed. (Rio de Janeiro: UniverCidade Editora, 2004), 2. La economista feminista
Cecilia A. Conrad escribié: "[La accion afirmativa en todo el mundo] seguramente proporcionara forraje para los
expertos conservadores, pero ofrece poco para promover la investigacion econdmica sobre este tema" . Cecilia A.
Conrad, Revision de la accion afirmativa alrededor del mundo: un estudio empirico. Por Thomas Sowell (New
Haven, CT: Prensa de la Universidad de Yale, 2004). The Journal of Economic History 64,4 (diciembre de 2004):
1157. Ella parece haber sido profética en el primer punto.

" Ibidem. 204-5,208.
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la "igualdad paraddjica" jugd un rol fundamental en el engranaje entre un sistema desigual y la
necesidad de dirigirlo a través de medios institucionales empresariales, incluso medios que
fomentan dudas sobre la nocion de la meritocracia individual.

El Ministro Marco Aurélio, propuesto por su primo y finalmente destituido Presidente
Fernando Collor, inicié su voto comparando desfavorablemente el sistema de educacion
superior de Brasil con el de Argentina que carece de un examen de ingreso. También resaltd su
propuesta de expandir las politicas de accién afirmativa tanto en el sector privado como en las
universidades’?.Destacando esto, el jurado inmediatamente hizo nitida su vision de cémo la raza
y las clases se cruzan en este caso, lo cual sirvio para reprender directamente los intentos del
DEM para separar ambos elementos. Aurélio, como otros jueces, se basé en los origenes de la
accion afirmativa retrotrayéndolos a 1968 con la ratificacién de Brasil de la Convencion
Internacional para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial. Asi como el
Principal Ministro Lewandowski, Aurélio reconocié que las preocupaciones intersectoriales
fueron incluidas en el Preambulo de la Constitucion brasilefia que garantiz6 ambos™ derechos
sociales e individuales" fundados en la " armonia social (...) bajo la proteccion de Dios". A
diferencia de Lewandowski, Aurélio incorpor6 el lenguaje universalista religioso a la cita que
hiciera del PreAmbulo, apoyandose en la larga tradicion de los derechos humanos catdlicos, que
en cambio, implicaron una posicién conservadora total®. El referido ministro se refirié también
al concepto de " eficaz, ecualizacion dinamica" que " construye", "garantiza" y" promueve ",
implicando "una postura (cual) que debe ser afirmativa".” Aurélio se apoy6 bastante en el caso
y las leyes estatutarias de género. Puntualizando en el precedente del apoyo legislativo de las
cuotas de género, el Articulo 7, se proyecta en relacién a la "proteccion de la mujer" dentro de
la fuerza laboral y la ley(8.666/93) que protege a los discapacitados, Aurélio directamente
expreso "que la practica de la accion afirmativa en las universidades publicas es una posibilidad
latente en las reglas constitucionales y principios aplicables al sujeto [cursiva mia]"
.>.Dificilmente parecid ser una coincidencia, que las "reglas y principios aplicables"a la causa
de la cuota racial antes de Aurélio, surgieran para ser una ley estatutaria para proteger a la mujer
y al discapacitado. Tampoco lo fueron las invocaciones realizadas por el juez sobre la "dindmica
igualacion” que constantemente cambia identidades. Esta misma justicia que ha soportado las

leyes de amnistia para oficiales militares bajo el pretexto de "voltar la péagina" del pasado

72 |bidem. 209. Aunque no tienen un examen nacional de ingreso, las universidades argentinas sf tienen examenes de
ingreso individuales para escuelas profesionales como Medicina.
3 Ibidem. 212. El juez, nominado por Fernando Collor, en un momento llamé al golpe militar de 1964 y al régimen
militar subsiguiente "un mal necesario”. Vea: Eduardo Maretti, "Marco Aurélio volta un defensor golpe de 64: 'Sem a
revolugdo, o que teriamos? "Rede Brasil Atual 23 de octubre de 2012. Disponible en:
http://www.redebrasilatual.com.br/politica/2012/10/julgamento-do-mensalao-201ce-estritamente-tecnico201d-diz-
marco-Aurélio -mello Acceso em: 1 abr. 2017. Sobre la relacidn del catolicismo y el protestantismo con los derechos
humanos, ver: Samuel Moyn, Christian Human Rights (Filadelfia: Prensa de la Universidad de Pennsylvania, 2015).
™ |bidem.213.
5 Ibidem. 216-7.
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llamando a la compasién por encima del "dogmatismo judicial". Citando las palabras de la
Ministra Lucia, reprendid "el silencio de los blancos con los negros y las palabras suaves con las
mujeres" y celebr6 la accion afirmativa por ayudar en el avance de la potencial politica post-
racial del presidente de los Estados Unidos, Barack Obama. .”® Sin margen a dudas, hasta este
miembro conservador de la corte que habia defendido justo algunos afios atrds el régimen
militar, parecia estar convencido de la constitucionalidad y de la inevitable marcha del proceso
gue legalmente fortalecia a las identidades marginalizadas representadas. Interesantemente,
como Mendes, Aurélio gobernd basandose en las teorias de identidad, inestabilidad y
desenvolvimiento, incluso cuando retomaba los precedentes paternales de género para justificar
su voto.

El presidente del Supremo Tribunal, Ayres Brito, también designado por Lula, fue el
altimo en votar.”” También, invocando el Preambulo, argument6 la necesidad de una justicia
redistributiva. Ademas, siguiendo la tradicion catdlica, hizo referencia a las palabras de
Augustine of Hippo: "Sin un minimo de bienestar, uno no puede ni siquiera servir a Dios"’®. La
vision de Britto sobre la nacion como "un rio, s6lo un rio desde el nacimiento hasta la
desembocadura (...) desde la primera hasta la Gltima generacién”, solo reforzo la imagen de una
nacion unida y cambiante. Transitando sobre un lenguaje de género, el autor habla de igualar los
factores materiales como la "inclusion social" y la integracion comunitaria dentro del cuerpo
politico como "integracion fraternal”. Sin embargo, rechazando el falso sentido de la "armonia
racial", Britto puntualizé que la criminalizacion del racismo en Brasil, es la prueba de su
existencia y también sefial6 al pluralismo dispuesto en el Articulo Il de la Constitucion de
Brasil, como la base para una accién afirmativa de manera general y las cuotas especificamente,
para todas las categorias de grupos desfavorecidos’. Britto también relacioné raza y género:"El
color de la piel de uno, es como el género que uno lleva o su lugar de nacimiento —origen
geografico®. Brevemente, uni6 la raza y el género, juntos como las inevitables discordias
humanas, caracteristicas socialmente inmutables que no obstante incurrieron en discriminacion
y requirieron de compensacion. Britto, sin embargo recalco en la creacion del lema "Orden y

Progreso”, elogiando a la humanista Constitucion de Brasil, lo cual ha permitido (con su propio

76 |bidem. 218-19. Para los comentarios de Aurélio sobre la amnistia, vea: Sonia Racy, “A Lei da Anistia é uma
virada de péagina. N&o h&a mais como mudé-la’. “Estado de Sdo Paulo, 8 de diciembre de 2014. Disponivel en:
http://cultura.estadao.com.br/blogs/direto-da-fonte/a-lei-da-anistia- e-uma-virada-de-pagina-nao-ha-mais-como-
muda-la /. Acceso en: 1 abr. 2017.

7 El ministro José Celso de Mello Filho canceld su voto (aunque también votd que si en el procedimiento segtn los
informes de prensa). Dias Toffoli se recusd del caso. Esto dejé un margen de 10-0 en el recuento de votos original y
un margen de 9-0 en el acérddo con la cancelacién de Celso de Mello.

78 |bidem. 221. Hasta ahora no he podido verificar esta cotizacion. El Gnico otro lugar donde aparece es otra decision
de Britto ante el Tribunal Supremo del Trabajo de Brasil (TST). Disponible en:
http://www.tst.jus.br/home?p_p_id=15&p_p_lifecycle=0&p_p_state=maximized&p_p_mode=view& 15_struts_acti
on=%_evolenciapacios de la actividad de las personas en la naturaleza de los animales.

9 1bid.224, 227,228. Para mas informacion sobre la relacion entre el paisaje y las metaforas de la inclusion nacional y
la exclusion, vea: Thomas D. Rogers, Las heridas mas profundas: una historia laboral y ambiental del aztcar en el
noreste de Brasil. Chapel Hill: University of North Carolina Press, 2010.

8 |bidem. 231.
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voto) arribar a una decision unanime, constituyendo en el momento *“ un motivo mas para mirar
a través del espejo de la historia y de no ruborizarse por la vergiienza"®!. Britto con su voto y
reflexion, ha declarado la mayor victoria en la extensa batalla en Brasil para aceptar sus
profundas diferencias, mientras que al mismo tiempo invocaba los mejores angeles de la esencia

del pais, su potencial armonia social.

6 Conclusion: Hacia dénde a partir de aqui?

Este articulo mostré las maltiples razones que permitieron este increible momento de claridad y
consenso sobre el significado de la Constitucidn de Brasil. Afirmd el crucial potencial comin de
la raza y el género, sirviendo como uno de los principales medios judiciales para la
incorporacién positiva de la discriminacién en la narrativa del progreso nacional y sirve de
ejemplo para el feminismo y para los estudiosos criticos de la raza, que debaten sobre el
potencial de la "diferencia" para la promocion de un analisis conjunto®. Mientras que este fallo
se vino abajo en la corte brasilefia, si fueron literalmente litigiosos los debates sobre la accion
afirmativa en los Estados Unidos, a partir de "Brown a Bakke".

En los pasados afios 1940 y 1950, historiadores de todo el mundo, incluyendo a muchos de
Estados Unidos y de Brasil, veian a Brasil como un ejemplo de la reconciliacién racial, pero
mas tarde, al descubrir la realidad de una discriminacién tan insidioso como en los segregados
Estados Unidos .Este fallo ofrece historiadores, no solo actuales legisladores, y provee la
posibilidad de repensar una vez més las contribuciones de Brasil a la lucha por la justicia racial.
En un caso donde la historia de Brasil estaba en juego, los jueces brasilefios (de un total de
once, ocho eran hombres blancos), decidieron aceptar un pasado brasilefio, que admitié una
culpabilidad racial pasada y presente; como una oposicién a una histérica negacion que podria
impedir el progreso. Los estudiosos mas lejanos, podrian considerar que las condiciones
histdricas han cambiado en Brasil, que en este caso, los tribunales brasilefios tomaron una vision
verdaderamente méas circunspecta de su pasado racial y presente, semejante a la que tuvo la
Suprema Corte de los Estados Unidos en décadas anteriores.®. ;Esto representa un cambio en el
pensamiento histérico brasilefio, 0 simplemente la reaparicién de una larga linea de historias

alternativas de las relaciones raciales brasilefias?

81 lhidem.

82 Si bien el movimiento para analizar el género y la raza a través de la "diferencia” tiene un apoyo significativo entre
los académicos, el analisis cruzado de género y las luchas raciales no siempre se ha asociado con las narrativas de
progreso. Como escribe Robyn Wiegman, algunos vieron el resaltado institucional de la "diferencia” y unirse a las
categorias de raza y género como "el progreso de la amenaza mas persistente de género”. Ver: Robin Wiegman,
Lecciones de objetos, Proxima ola: Nuevas direcciones en Estudios de mujeres (Durham: Duke University Press,
2012), 50.

8 Incluso el fallo de los EE. UU. Fischer de 2016 que respalda el proceso de accién afirmativa "holistica" de la
Universidad de Texas se baso en la justificacion de la accién afirmativa menos efectiva (mas vaga y mas dificil de
probar), es decir, los beneficios de la diversidad para la institucién. Ver “Opinion de la Corte”. Fisher v. Universidad
de Texas en Austin. 579 EE.UU. 12-13 (2016). Disponible en: https://www.supremecourt.gov/opinions/15pdf/14-
981 _4g15.pdf. Acceso en: 7 jun. 2017.
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Voltedndonos hacia a la politica;, como este razonamiento ,en este caso, puede aplicarse a los
esfuerzos gubernamentales, provenientes de las tres ramas, para consolidar la expansion de la
educacion y acceder a leyes establecidas en gobiernos anteriores? 8 ;Cémo estan relacionadas
con el fundamento legal para el presupuesto, las medidas que algunos juristas alegan
desproporcionadamente reductoras de los programas que benefician a los brasilefios méas
vulnerables? 8 Cualquieras que sean las respuestas, este caso ha abierto la puerta para
reflexionar sobre el papel de Brasil en el escenario mundial, su acercamiento a la raza y su rol

en las luchas por la justicia racial, asi como una mejor comprension de la historia racial global.

84 Ver: "Declaracion de constitucion de la ley de Cotas en el servicio plblico federal" Noticias STF, 8 jun. 2017.
Disponivel em: http:/stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=346140. Acesso em: 4 set. 2017. Ver
también: José Mendonga Bezerra Filho, “Reunion de comparacion con la presencia del Sr. José Mendonga Bezerra
Filho, Ministro de Estado de Educacion” Requerimento n° 254/2017 - CE, Deputado Caio Narcio. Requerimento n°
317/2017 - CFFC, do Deputado Wilson Filho, 17 de mayo de 2017. Disponible en:
http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/webcamara/videoArquivo?codSessao=65568. Acceso en 7 jun. 2017.
8 Ver: Ronaldo Jorge Araujo Vieira Junior, “Como Inconstitucionalidades del 'Nuevo Régimen Fiscal' Instituido por
laPEC N ° 55, de 2016 (PEC N ° 241, de 2016, en la Camara de Deputados), Boletin Legislativo, 53, p. 23-25, nov.
2016. Disponible en:  http://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/boletins-
legislativos/bol53. Acceso en: 7 jun. 2017.
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