O Social em Questao

'O SOCial ISSN: 1415-1804

- ISSN: 2238-9091
-~ Questdo .
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro
Brasil

Oliveira Pires, Thula Rafaela; Lima, Kamila Sousa
A saude dos trabalhadores em “questao”: anotacdes para uma abordagem historicoontologica
O Social em Questao, vol. 17, num. 32, 2014, Julho-, pp. 107-136
Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro
Brasil

Disponivel em: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=552264723001

Como citar este artigo ?@é)& \/C-U"(g
Numero completo Sistema de Informacéo Cientifica Redalyc
Mais informagdes do artigo Rede de Revistas Cientificas da América Latina e do Caribe, Espanha e Portugal
Site da revista em redalyc.org Sem fins lucrativos académica projeto, desenvolvido no ambito da iniciativa

acesso aberto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=552264723001
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=5522&numero=64723
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=552264723001
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=5522
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=5522
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=552264723001

Artigos






As agdes afirmativas de corte étnico-racial
peloTribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro (2002-2013)

Thula Rafaela de Oliveira Pires'

Kamila Sousa Lima?

Resumo

O presente trabalho inscreve-se no ambito de investigagGes sobre aatuagdo do Direito
como agente de perpetuaciao ou enfrentamento das desigualdades raciais. Pretende-se
contribuir para analise doRacismo Institucional no Poder Judiciario, mais especificamente
no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, a partir do levantamento de sua atu-
acdo no julgamento de a¢Ges relacionadas as politicas afirmativas de corte étnico-racial.
Foram analisadas as a¢Ges judiciais julgadas em segunda instancia pelo TJR] entre os anos
de 2002 e 2013. Buscou-se perceber como a “cegueira a cor” e o racismo institucional
influenciam a tomada de decisdes judiciais sobre essas demandas.

Ethnic-racial affirmative action by Court of the State of Rio de
Janeiro (2002-2013)

Palavras-chave

Ac¢oes Afirmativas; Racismo Institucional; Poder Judiciario.

Abstract

This work falls within the framework of research on the role of law as an agent of per-
petuation or fighting of racial inequality. It is intended to contribute to analysis of Insti-
tutional Racism in the judiciary, specifically in the Court of Justice of the State of Rio de
Janeiro, from the time of their performance at the trial related to ethnic-racial affirmative
action policies. Lawsuits judged on appeal by TJR] between the years 2002 and 2013 were
analyzed. Goal was to see how the “color blindness” and institutional racism influence
judicial decision-making on these demands.
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Affirmative Action; Institutional Racism; Judiciary.
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20 Thula Rafaela de Oliveira Pires e Kamila Sousa Lima

O Direito se inscreve na luta antirracismo no Brasil no momento em que
formalmente se reconhece o alto grau de desigualdade racial no pais e as nor-
mas passam a ser elaboradas com declarado intuito de combate ao racismo. Por
esse motivo, ndo se atribui as leis que pavimentaram o processo de aboligao for-
mal da escravatura (Lei Eusébio de Queiroz-1850, Lei do Ventre Livre-1871,
Lei dos Sexagenarios-1885, Lei Aurea-1888) a conotacio de normas de com-
bate ao racismo. Essa ¢ uma postura recente e o enfrentamento pelo Direito
extremamente lento e gradual®.

Do periodo imperial a década de oitenta do século XX, muitos sao os
motivos que levaram ao nao comprometimento normativo com o combate
as desigualdades raciais. E com o processo constituinte de 1987/88 ¢ a con-
juntura de redemocratiza¢do ap6s a ditadura militar que se pode perceber
uma atua¢do mais significativa nesse sentido. Com viés repressivo*, voltado
a execugao de politicas plblicas® ou valorizagao da cultura e memoria negra®
foram sendo desenvolvidas medidas publicas de forte carater simbolico, mas
parco potencial emancipatorio.

A Constitui¢do de 1988 consagra-se como documento normativo de luta de
diversos setores da sociedade brasileira. Para enfrentamento do racismo foram
propostas medidas afirmativas, transformativas e repressivas. As medidas afir-
mativas caracterizam-se por serem medidas concretas destinadas a assegurar
igualdade de oportunidades e garantia de exercicio de direitos fundamentais a
grupos sociais historicamente oprimidos, agindo diretamente sobre o sistema
de privilégios existentes. A¢es transformativas siao entendidas como aquelas
destinadas a alterar padroes culturais, morais e sociais que naturalizam e perpe-
tuam relagdes de dominagdo. As medidas repressivas, por sua vez, pretendem
coibir normativamente praticas discriminatorias, utilizando-se do aparelho re-
pressor do Estado para impor sangGes restritivas de direitos e liberdades aque-
les que desrespeitam o Outro.

Apos realizagio, em 1986, da Convengao Nacional do Negro sob o tema O
Negro e a Constituinte, responsavel por definir as prioridades a serem levadas a
discussao na constituinte, sagraram-se “consensuais” as seguintes demandas: 1) a
obrigatoriedade do ensino de historia das populages negras na construgio de um
modelo educacional contra o racismo e a discriminagao; 2) a garantia do titulo
de propriedade das terras ocupadas por comunidades quilombolas; 3) a crimina-
lizagao do racismo; 4) a previsao de agdes compensatorias relativas a alimentagio,

transporte, vestuario, acesso a0 mercado de trabalho, a educacao, a satide e aos
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demais direitos sociais; 5) liberdade religiosa; e, 6) a proibigao de que o Brasil
mantivesse relagdes com os paises que praticassem discriminagio e que violassem
as Declaragdes de Direitos Humanos ja assinadas e ratificadas pelo pais’.

Entre as propostas apresentadas pelo Movimento Negro € as normas
aprovadas pelo constituinte originario figuram explicitamente as de carater
transformativo e repressivo. As primeiras podem ser exemplificadas pelos
dispositivos que redefinem o papel do negro no processo civilizatorio nacio-
nal, notadamente a partir das normas sobre educagao e cultura. A medida
repressiva mais emblematica ¢ aquela que transforma o racismo em crime
inafiangavel e imprescritivel. As referéncias mais diretas as agoes afirmativas
nao constam do texto final, mas podem ser justificadas pela interpretagao
sistematica do texto constitucional, principalmente a partir do Preambulo e
dos artigos 3° IV, 7° XXX, 227, entre outros®.

Os bens constitutivos que geram maior mobilidade social ¢ podem, com
isso, impactar mais diretamente as estruturas sociais s3o a terra/propriedade
e a educagdo. De outro lado, a ineficacia histérica das normas criminalizadoras
no combate a discriminagdo pode explicar o porqué da elite politica brasileira
ter privilegiado a ado¢ao das medidas de carater repressivo e dificultado so-
bremaneira a adogao de agdes afirmativas e iniciativas de acesso a terra pelas
comunidades quilombolas.

O direito enquanto instrumento de controle social reproduz as hierarquiza-
¢bes morais dominantes, utiliza-se de categorias de sujeitos que sao contingente-
mente estabelecidas e a partir delas promove avaliagdes binarias, ao estabelecer
nogdes de licito/ilicito, legal/ilegal, entre outras.Para aléem da perspectiva tradi-
cional, os estudos criticos da raga’ permitem uma analise contingente das normas,
atenta, sobretudo, a dentncia dos mecanismos juridicos que, a despeito de uma
aparente neutralidade e imparcialidade, produzem e perpetuam desigualdades.

Para além do tratamento da legislagao sob esse prisma, pretende-se contribuir
com reflexdes sobre os problemas do Direito em garantir a adequada aplicagdo
das normas de carater emancipatorio, em virtude do racismo institucional carac-
teristico de nossos tribunais.As politicas de carater repressivo foram anterior-
mente investigadas (PIRES e LYRIO, 2014). Depois de desenvolver o tratamento
dado pelo Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro aos casos de racismo,
optou-se,no presente artigo, por levantar a sua atuagao em relagao as politicas
publicas afirmativas de corte étnico-racial decorrentes das leis estaduais que esta-

beleceram a politica de cotas no Estado do Rio de Janeiro.
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22 Thula Rafaela de Oliveira Pires e Kamila Sousa Lima

Adocgao da politica decotas de corte étnico-racial no Estado do Rio
de Janeiro

Apesar de o Estado brasileiro adotar agdes afirmativas ha algum tempo (PI-
RES, 2013) ¢ o conceito albergar politicas ptiblicas de caracteristicas distintas,
pretende-se nesse momento trazer algumas informagdes sobre o processo de
adogao da politica de cotas de viés étnico-racial no Estado do Rio de Janeiro.

A Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]) foi a primeira univer-
sidade a adotar cotas raciais no processo seletivo de ingresso em seus cursos.A
primeira norma a instituir o sistema de reserva de vagas para ingresso nas uni-
versidades publicas estaduais foi a Lei n® 3524 de 2000 que estabeleceu cotas
para alunos que tivessem cursado integralmente os ensinos fundamental ¢ médio
em institui¢Ges da rede pablica municipal e estadual. Em 2001 foi promulgada a
norma que instituiu politica de cotas com viés racial. A Lei n® 3708/01 estabe-
leceu cota minima de até 40% (quarenta por cento) para as populagdes pretas e
pardas no preenchimento das vagas relativas aos cursos de graduacao da UER] e
da UENF (Universidade Estadual do Norte Fluminense).

Essa norma foi regulamentada pelo Decreto 30766/2002 que, entre outras
questdes disciplinou que: a) o modelo de identificagdo racial se daria pela auto-
declaragao; b) as universidades definiriam autonomamente os critérios minimos
de qualificagdao para acesso as vagas dos cotistas; c) as vagas reservadas ndo pre-
enchidas deveriam ser aproveitadas primeiramente por candidatos negros e par-
dos, de outra origem escolar, qualificados para o ingresso,e; d) fosse instituido o
Consclho para a Promogio Educacional Superior das Populagdes Negra ¢ Parda
(COPESNEP) vinculado a Secretaria de Estado de Ciéncia e Tecnologia.

As leis 3524/2000 e 3708/2001 foram objeto de questionamento de sua
constitucionalidade perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
que decidiu, no caso em que houve julgamento de mérito, pela sua inconstitu-
cionalidade em virtude do percentual de reserva de vagas por elas determinado,

considerado pela decisao como desproporcional:

Este relator entende que, ‘em tese, afigura-se legitima a aplicagdo de agGes afir-
mativas que tém por objetivo estabelecer reserva de cota minima obrigatoria em
beneficio das minorias raciais em universidades publicas’. [...]Até onde, porém, a
reserva de cotas pode ser estabelecida, sem que se firam outros direitos, também
fundamentais? [...] S. Exa. Disseca o principio da proporcionalidade ¢ chega ao

conceito desta em sentido estrito, para concluir que a reserva estabelecida pela
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Lein®3.708, de 19.11.2001, porque geradora de desproporcionalidade insupor-
tavel, torna-se inconstitucional.(TJR]. Orgio Especial. Argui¢dao de Inconstitu-

cionalidade n® 15/2005, Relator Des. Silvio Teixeira)

Em setembro de 2003 foi aprovada a lei 4151, que revogou as duas anteriores
e acabou por inviabilizar a aprecia¢ao abstrata de constitucionalidade das agoes
afirmativas de corte étnico-racial pelo TJR], por tornar as agdes movidas contra
as leis 3524/00 e 3708/01 sem objeto. A norma ampliou o rol dos beneficia-
rios da politica de cotas, identificando como estudantes carentes: I) estudantes
oriundos da rede pliblica de ensino'® (20% das vagas); IT) negros (20% das vagas);
III) pessoas com deficiéncia, integrantes de minorias étnicas (5% das vagas).Foi
mantido o modelo da autodeclaragio e a autonomia universitaria na defini¢ao dos
critérios minimos de qualificagdo. Merece destaque o artigo 5° da lei que definiu
o prazo de cinco anos de vigéncia para os percentuais anteriormente definidos,
admitindo que lei posterior alterasse sua distribuigao.

Em 2007, a Lei 5074 alterou parcialmente a norma acima descrita para in-
corporar entre os beneficiarios da politica de cotas os filhos de policiais civis,
militares, bombeiros militares ¢ de inspetores de seguranga ¢ administragdo pe-
nitenciaria, mortos ou incapacitados em razio do servigo. A reserva dessas vagas
passou a ser atrelada aos 5% ja definidos para portadores de deficiéncia.

Passados os cinco anos de vigéncia dos percentuais definidos pela lei
4151/2003 foi editada a lei 5346/2008 que trouxe importantes contribui¢Ges
para o processo de implementacio das cotas raciais no Estado do Rio de Janeiro.
Em primeiro lugar, instituiu por dez anos o prazo de vigéncia do sistema de cotas.
Em linhas gerais, foram mantidos os beneficiarios ja contemplados pela norma
anterior, com destaque para alteragao da previsao “integrantes de minorias étni-
cas” por “indigenas” ¢ para a altera¢ao na distribuigdo dos percentuais das vagas
que passou a ser: 20% para negros e indigenas, 20% para estudantes oriundos da
rede piblica (em todo territério nacional)'' € 5% para pessoas com deficiéncia e
filhos de policiais civis, militares, bombeiros militares ¢ de inspetores de seguran-
¢a e administragdo penitenciaria, mortos ou incapacitados em razao do servigo.

Houve avango nao apenas no acesso a universidade mas incentivos a permanéncia
do aluno com a obrigagdo do Estado proporcionar a inclusio social dos estudantes
cotistas e seu ingresso no mercado de trabalho através de algumas medidas como: pa-
gamento de bolsa-auxilio durante o curso universitario, reserva de vagas na adminis-

tragdo direta e indireta, instituigao de programas especificos de crédito, entre outros.
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A lei 5346/2008 teve sua constitucionalidade questionada junto ao TJR] pelo
Deputado Flavio Bolsonaro que pretendia retirar a validade juridica de todos os
dispositivos da lei. Liminarmente, em 25 de maio de 2009, o 6rgao especial do
Tribunal suspendeu a eficacia da lei até o julgamento de mérito.Em 18 de novem-
bro de 2009, ao julgar o mérito da representagio de inconstitucionalidade o TJR]
afirmou a constitucionalidade da norma.

Merece destaque o fato de que no pedido consta a declaragdo de inconstitu-
cionalidade de todos os dispositivos da lei, mas que o Deputado tenha envidado
seus esforgos para combater apenas as cotas para negros e indigenas e o sistema
da autodeclaragao. Houve siléncio e, portanto, reconhecimento da validade da re-
serva de vagas para alunos da rede publica de ensino, portadores de deficiéncia e
filhos de policiais civis, militares, bombeiros militares e de inspetores de seguran-
¢a e administragdo penitenciaria, mortos ou incapacitados em razao do servigo.

A aludida violagao ao principio da isonomia foi respondida pelo Tribunal nos

seguintes termos:

A igualdade prevista na Constitui¢do Federal ¢ repetida na Constitui¢do do Estado
do Rio de Janeiro ¢ a igualdade substancial. Se assim ndo fosse, ainda estariamos na
¢poca do Império, cuja Carta consagrava o principio da igualdade, mas permitia a
convivéncia do indigitado principio com a vergonha do regime escravocrata. Essa
igualdade superficial, discriminadora, paradoxal, defendida por aqueles que nao vis-
lumbram a sua ineficiéncia e o seu objetivo Gnico de manutengao de privilégios, nao
¢ mais a igualdade que a nossa Constitui¢ao Estadual apregoa.(T]R]. Org:?to Espe-
cial. Representagao por Inconstitucionalidade n® 9/2009. (Processo n® 003464 3-
67.2009.8.19.0000 (2009.007.00009), Relator Des. Sergio Cavalieri Filho).

Houve também uma preocupagao do Desembargador Relator em afirmar o

respeito a meritocracia:

Cumpre lembrar que a politica de cotas nao ¢ capaz de inserir todos os seus bene-
ficiarios na universidade. Entre eles ha também uma competigdo, pois o nimero
de vagas ¢ pequeno. De tal sorte que ela da aos seus destinatarios a chance de
chegar a universidade, mas exige que eles fagam por merecé-la.

[...] A manutengdo da antiga pratica, essa sim, paternalista, de o Estado despender
vultosa verba para custear apenas os filhos da elite branca ¢ flagrantemente contra-

ria aos principios da Administragao Pablica. TJR]. Org&o Especial. Representagao
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por Inconstitucionalidade n® 9/2009. (Processo n® 0034643-67.2009.8.19.0000
(2009.007.00009), Relator Des. Sergio Cavalieri Filho.

Por fim, a constitucionalidade das a¢des afirmativas de corte racial é
amparada no racismo estrutural existente na sociedade brasileira e declarada nos

seguintes termos:

E a verdade ¢ que a sociedade brasileira possui um racismo estrutural, tao arraigado
que ¢ incapaz de se dar conta dele mesmo, e ao invés de combaté-lo, nega-o. E
negando-o continua a propaga-lo, reproduzindo atitudes que ja tinha internalizado
como naturais. Essa ¢ uma modalidade sinistra de agao afirmativa de sinal troca-
do, fonte de perpetuagao de desigualdades. [grifo no original]. TJR]. Orgio Espe-
cial. Representagdao por Inconstitucionalidade n® 9/2009. (Processo n® 0034643-
67.2009.8.19.0000 (2009.007.00009), Relator Des. Sergio Cavalieri Filho.

Mais recentemente foram editadas as leis 6434/2013 e a lei 5695/2014. A
primeira delas instituiu o sistema de cotas étnico-raciais (20% para negros, par-
dos e indios) em relagdo ao Instituto de Aplicagao Fernando Rodrigues da Silva
(CAP-UER]) com vigéncia de cinco anos e a outra, em ambito municipal, reserva
cargos e empregos para negros e indios nos concursos publicos dos quadros per-
manentes de pessoal da administragdo direta e indireta do Municipio do Rio de

Janeiro (20% das vagas para negros e indios), com vigéncia de dez anos.

Questionamento judicial das agSes afirmativas de corte étnico-
racial junto ao TJR]

Inicialmente, destaca-se que os dados que serdo apresentados fazem referén-
cia as agoes julgadas em segunda instancia pelo Tribunal de Justiga do Estado do
Rio de Janeiro entre os anos de 2002 e 2013 que discutiram a implementagao das
politicas de agao afirmativa no Estado.

Para efeitos de determinagao do objeto da pesquisa, esclarece-se que as agoes
afirmativas foram entendidas como politicas (publicas ou privadas) de corte ra-
cial que pretendem coibir atos discriminatorios (preventiva e repressivamente);
de constru¢ao da memoria e valorizacio das culturas, saberes e formas de vida
experimentadas; que ampliam o acesso a0 mercado de trabalho, a institui¢des
publicas e privadas de ensino e pesquisa, aos partidos politicos e outros espagos de

interlocugdo e representatividade sao medidas que pretendem alterar a condigao
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historica de desrespeito, invisibilidade e subcidadania dos negros e orientam-se a
promogao do reconhecimento desse grupo social.

Conforme ja dito no inicio do trabalho, as medidas repressivas ja foram objeto de
analise em estudo anterior. Sendo assim, para dar conta das modalidades de politicas
afirmativas ndo repressivas, foram escolhidas as seguintes palavras-chave para busca
dos processos no site do TJR]: ages afirmativas, cotas raciais, reserva de vagas, negros,
pretos e pardos, quilombos, africana, afro, afrodescendente, candomblé-umbanda.

A busca deu origem a 78 (setenta ¢ oito) acordaos. Cumpre enfatizar que as
acdes (de controle concentrado ou incidental) de inconstitucionalidade'” das leis
estaduais institutivas das politicas ndo foram identificadas por esse filtro, apesar
das suas respectivas ementas trazerem algumas das palavras mencionadas, pelo
fato de que sao modalidades de agao julgadas originariamente (primeira e Gnica
instancia) pelo orgao especial doTribunal e nao uma demanda julgada em segunda
instancia. Por esse motivo foram tratadas no item anterior algumas dessas agdes.

A analise de cada acordao foi norteada pelas seguintes perguntas: 1) Qual o
tempo de tramitagdo até o julgamento em segunda instancia?; 2) Quem ganhou
aacdo?; 3) Ha aplicagao da norma nas relagdes privadas ou s6 quando o Estado ¢
parte?; 4) Aplicagao imediata ou mediata da norma que institui a politica de A¢ao
Afirmativa?; 5) Quais os principais argumentos utilizados para garantir/afastar a
efetividade da politica?; 6) Qual base legal fundamentou a decisdo judicial?

As referidas perguntas objetivavam descortinar entraves relacionados ao acesso a jus-
tica, amplitude e incidéncia das demandas envolvendo agGes afirmativas, entendimento
jurisprudencial acerca da aplicabilidade das normas institutivas de tais politicas, além
dos principais argumentos levantados pelos magistrados para fundamentar suas decisGes.

A primeira pergunta pretendia levantar o tempo de tramitagdo dos processos
na medida em que a morosidade do Poder Judiciario costuma ser identificada

I /. v .13
como um dos fatores que mltlgam o exercicio do acesso a ]ustl(;a .

Graficol: Tempo de tramitagdo dos processos em |* instancia

| ano
2 anos
3 anos [ Tempo de tramitagao dos
4 anos processos em |* instancia
5anos _|”

0% 20% 40% 60%
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Dos acordaos analisados, percebeu-se que o tempo de tramitagao dessas
agdes (em primeira e segunda instancia) variou entre um e cinco anos. Cabe
destacar que os processos foram movidos através do instituto Mandado de Se-
guranga, modalidade processual de rito proprio e caracterizada pela avaliagdo

célere do caso concreto.

Grafico2: Tempo de tramitagao dos processos em segunda instancia

I ano
2 anos
3 anos [ Tempo de tramitagao dos
4 anos processos em 2? instincia
5 anos |- |

0% 10% 20% 30% 40% 50%

Ultrapassada essa questao, partiu-se para identificagao da parte vitoriosa
nos processos. Entre os autores das agdes, apenas em cinco casos elas foram
movidas por beneficiarios das agdes afirmativas. Em 93,58% dos casos o ques-
tionamento judicial partiu de supostos prejudicados pela medida. Se no polo
ativo o Estado ndo figurou, no polo passivo, ou seja, na condigao de “réu”, sua
representatividade foi de 100%. Conforme adiantado no inicio do trabalho,
grande parte das decisoes avalizou a aplicagao da politica de cotas. Sendo assim,
tem-se o Estado como vitorioso em 75 casos, o suposto prejudicado em | eem

2 beneficiarios da politica.

Grafico 3:Parte vencedora

Suposto prejudicado
(1%)
Beneficidrio das [ Parte vencedora
Acdes Afirmativas
(3%)

Estado do Rio de
Janeiro (96%)

0% 20% 40% 60% 80% 100% 120%
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Nao havendo entidades privadas no polo passivo das agdes, o terceiro ques-
tionamento ficou esvaziado. Originariamente, objetivava-se perceber se a norma
que regulamentava a reserva de vagas tinha aplicagio diferenciada entre entes
publicos e privados. Tanto este quanto o questionamento seguinte, relativo a apli-
cagao mediata ou imediata da norma que estabelece a medida afirmativa preten-
diam demonstrar o grau de comprometimento da magistratura fluminense com a
efetividade e maxima concretizagao desses direitos'*. Apesar dos dados indicarem
que a aplicagao imediata ocorreu em 97% dos casos', a sua incidéncia apenas nas
relagdes entre particulares e Estado ndo permitiu que se tomasse esse percentual
como sinal de comprometimento com a maxima concretizagao dessas politicas.

Em seguida passou-se a identificagio dos argumentos que pautaram a
discussao judicial das a¢des afirmativas no Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro.

Os argumentos destacados pelas partes e que, por esse motivo, balizaram o
debate judicial no dambito do TJR] nos processos de implementagdo das agdes
afirmativas de corte étnico-racial foram os seguintes: 1) Igualdade; 2) Meritocra-
cia; 3) O problema da Mestigagem. Foram ainda levantadas,secundariamente, a
inconstitucionalidade das leis estaduais em 10,25% dos casos e questdes formais
ligadas a competéncia legislativa, por exemplo, em 3,84% deles.

O grande argumento que pode ser percebido nesses julgados ¢ o da Me-
ritocracia, trazido em 77 dos 78 casos, portanto, em 98,71% dos processos.A
concepgao de igualdade, por sua vez, ¢ disputada em 94,87% das agGes. Em me-
nor escala ¢ referenciada a mestigagem caracteristica da sociedade brasileira que
traria, de um lado, uma dificuldade de determinagao dos beneficiarios das agoes
afirmativas pelo criterio racial e, de outro, seria a responsavel pela harmoniosa
e cordial relagao entre os diversos grupos sociais no Brasil, argumento que foi
constatado em 16,66% dos casos. E importante relembrar que 96% das a¢des
foram impetradas por supostos prejudicados pela instituigao do novo modelo de
ingresso nas universidades ptblicas, ou seja, por candidatos que vinculavam a nao

- . - . .
aprovagdo no processo seletivo as inovagoes trazidas pela politica de cotas.

Argumentos das decisées doTJR]

Normalmente os trabalhos sobre A¢es Afirmativas dedicam-se a polarizar
os argumentos favoraveis e contrarios a medida. Como a proposta ¢ perceber se
ha impacto da “cegueira a cor” ou do racismo institucional para a aplicagdo, pelo

Poder Judiciario, das normas institutivas dessas medidas, os argumentos trazidos
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a seguir sao aqueles escolhidos pela magistratura fluminense para fundamentagao
de suas decisdes sobre o tema.

Em matéria processual, as informagGes contidas nos autos servem de baliza a
atuacao do julgador. O juiz fica atrelado ao pedido e fica obrigado a fundamentar
sua decisao levando em conta o apresentado pelo contraditorio dos interesses das
partes litigantes. Nesse sentido, os argumentos levados pelas partes aos processos
tendem a demarcar o posicionamento do Tribunal acerca da matéria.

Tendo sido julgada a manutengdo da politica de cotas em 96% dos casos, ndo
¢ surpresa o fato de encontrarmos entre os argumentos utilizados pelo julgador
aqueles relacionados a igualdade material, a promogao do principio da dignidade
humana e a mengao a ideia de reparagio.

A disputa em torno do sentido a ser atribuido ao principio da igualdade gerou
um posicionamento compativel com a sua concepgao substantiva ou material,
afirmada em 89,74% dos casos. O principio da dignidade humana restou desta-
cado em 61,53% dos processos nao apenas pela vinculagao do acesso a educagao
superior como dimensao do direito a educagio e, por isso, constitutiva de uma
sobrevivéncia digna, mas principalmente pelos efeitos que a discriminagio e o
preconceito racial geram nos negros que vivem sob essa realidade.

Assim como veio a acontecer no julgamento da ADPF'® 186 pelo Supremo
Tribunal Federal as avaliagdes sobre a igualdade material tocaram no argumento
da reparagao que, no ambito dos julgados do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio
de Janeiro apareceu em 100% dos casos.

O que chama a atengdo ¢ a veemente utilizagdo do argumento da meritocracia
em processos que votam pela manutengdo de politicas afirmativas. Em 76,92%
dos casos percebe-se que a meritocracia ¢ utilizada como crucial justificativa pelo
tribunal. Esse dado acaba por indicar que ao contrario do que poderia sugerir o
percentual de 99% pela manuten¢ao da medida e o reconhecimento do alto grau
de desigualdade racial na sociedade brasileira, ¢ com ideario incompativel com a
proposta das agdes afirmativas que clas foram garantidas nas ages judiciais.

No julgamento do processo n® 0024247-38.2003.8.19.0001, ha o reconhe-

cimento de que:

A exclusdo racial, destarte, ¢ uma tonica nas Universidades do Brasil, nag¢ao apon-
tada como a segunda em populacio negra, exigindo, como defendido pelo Mi-
nistro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, que deixemos de lado a postura

contemplativa e partamos para atos concretos. Sua Exceléncia, em palestra profe-

pg 19 -38 O Social em Questdo - Ano XVII - n° 32 -2014



30 Thula Rafaela de Oliveira Pires e Kamila Sousa Lima

rida, aos 20 de novembro de 2001, no Seminario ‘Discriminagdo e Sistema Legal
Brasileiro’, promovido peloTribunal Superior doTrabalho foi incisivo ao falar que
‘o inico modo de se corrigir desigualdades ¢ colocar a lei a favor daquele que ¢
tratado de modo desigual’ e mais: ‘Nao basta nao discricionar’, disse ‘E preciso
viabilizar as mesmas oportunidades’(TJR], Décima primeira camara civel. Apela-
¢ao n® 0026169-20.2003.8.19.000 (2003.002.05670). Desembargador Claudio
de Melo Tavares).

Mas, a conclusdo do voto se da nos seguintes termos:

(...) Ainda que assim nao fosse, (...) verifica-se da documentagao instrutoria do
recurso que para o Curso de Direito a Agravada ofereceu 304 vagas, distribuidas
entre os dois vestibulares (SADE, para alunos da rede publica, e o Vestibular Es-
tadual 2003, para alunos que estudaram em escolar particulares). A Agravante
concorreu a esse ultimo, ou seja, a 152 vagas, subdivididas em quatro op¢des (ma-
nh3, noite, 1° semestre e 2° semestre), restando 38 vagas para cada qual. Ocorre
que no cémputo final de pontos veio a alcangar, na sua melhor colocagio, o 188°
lugar, o que deixa evidenciado que mesmo que nao houvesse a reserva de cotas
paranegros e pardos ndo alcangaria classificagio. (TJR], Décima primeira cimara
civel. Apelagao n” 0026169-20.2003.8.19.000 (2003.002.05670). Desembarga-
dor Claudio de Melo Tavares).

Em alguns casos os argumentos da igualdade ou reparagao sequer sao aludidos

;e
nos acordaos:

Como consignado da r. sentenga, ainda que nao houvesse o sistema de reserva
de cotas, a impetrante ndo teria logrado éxito no vestibular, eis que foram ofe-
recidas 18 vagas para a carreira que concorria, e classificou-se em 111° lugar.
(TJR], Décima primeira camara civel processo n® 0024247-38.2003.8.19.0001
(2005.001.12653), Desembargadora Marilene Melo Alves.)

Por fim, procurou-se descobrir a principal base legal usada na fundamenta-
¢ao das decisbes analisadas. Basicamente, os casos foram decididos pela mengao
as leis estaduais n® 3.524/2000, a n° 3.708/2001 (em 43% dos acodrdios) e o
artigo 5% da Constitui¢ao Federal (em 52% dos casos). As decisdes nao exploram

sistematicamente o texto constitucional que permite a avaliacao do tema a partir
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de uma série de outros dispositivos como o Predmbulo'” e dos artigos 3° V' |
7° XXX", 227%, entre outros. Chama a atencio ainda a ndo utilizacio dos trata-
dos internacionais’' sobre o tema e ja ratificados pelo Brasil como a Convengao
111 OIT (1958)”, a Convengao relativa a luta contra a discriminagdo no ensino
(1960)** e a Convencio Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial (1968)*".

Consideragoes Finais

O levantamento dos processos civeis julgados pelo Tribunal de Justica do Es-
tado do Rio de Janeiro sobre o tema das a¢des afirmativas entre 2002 e 2013
gerou resultados que apontam para um tratamento refratario ao tema, apesar da
manutenc¢ao da medida em 99% dos casos.

Em 96% dos casos apurados a agao foi movida por supostos prejudicados
pela aplicagdo da agdo afirmativa e ndo por beneficiarios da medida. O tem-
po de tramitagao em primeira instancia variou de 1 a 5 anos e, em segunda
instancia, manteve o mesmo tempo entre a distribui¢ao do recurso e decisao
final. Apesar de tratarmos de uma medida que ndo esta restrita as instituigoes
publicas, ndo houve no periodo pesquisado nenhum caso discutindo a sua
incidéncia nas relagGes privadas.

O Tribunal decidiu pela aplicagio da politica em 99% dos casos, dando ganho
de causa ao Estado em 96% deles e ao beneficiario da medida nos outros 3%.
Percebeu-se que a aplicagdo da agao afirmativa é discutida apenas no ambito da
aplicabilidade das leis estaduais n°3524/2000 e 3708/2001, o que gerou em di-
versos acordaos o questionamento acerca da sua constitucionalidade. A discussao
sobre a constitucionalidade das leis estaduais no TJR] esteve esvaziada durante a
tramitagdo da ADPF 186 no Supremo Tribunal Federal e depois da manifestacio,
por unanimidade, da Corte Constitucional pela sua compatibilidade com o orde-
namento constitucional passou a ser referida brevemente nas decisoes.

Mesmo tendo atribuido aplicagio as agdes afirmativas em 99% dos julgados,
nao se pode concluir que haja, por parte do Tribunal, uma postura comprometida
com a sua implementagdo. O resultado das decisdes s6 pode ser compreendido
adequadamente se elencados os argumentos que as fundamentaram.O principal
argumento usado pelo Tribunal para decidir foi o da meritocracia. Isto significa
que o olhar que o 6rgio tem sobre a questdo passa exatamente por este crivo.

O resultado, portanto, s6 foi majoritariamente favoravel a implementagao

das agoes afirmativas porque mesmo que afastada a sua aplicagao, o suposto
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prejudicado nao teria pontuagdo suficiente para aprovagao no processo sele-
tivo. O posicionamento do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
sobre a matéria foi construido a partir de um dos principais argumentos con-
trarios a sua validade.

Pensar a meritocracia como mecanismo de sele¢ao neutro e universal, sem
que se perceba as escolhas politicas que subjazem aos referidos processos seletivos
e as hierarquizagbes de seres humanos que eles representam ¢ defender o modelo
de privilegios que, sob a ideia de “cegueira a cor” garante a perpetuagio de uma
sociedade em que os lugares sociais e o respeito sao racialmente definidos, ainda
que haja a influéncia/sobreposigao de outros critérios como os de classe, géne-
ro, orientagdo sexual ou escolha religiosa. Conforme ressaltou o Ministro Marco
Aurélio Mello na ADPF 186: “Meritocracia sem igualdade de pontos de partida ¢
apenas uma forma velada de aristocracia”.

A discussdo judicial sobre as a¢des afirmativas de corte étnico-racial no TJR]
esteve restrita a politica de cotas nas universidades publicas e apesar do reconhe-
cimento da igualdade material, na ampla utilizagdo do termo reparagao, da vin-
culagdo do direito a educagdo como esfera constitutiva e necessaria da dignidade
humana e os nefastos efeitos da discriminagao sobre ela, o amplo apelo a ideia de
meritocracia para defender o sistema de cotas mostra que ha, por parte do Tribu-
nal, uma nogdo acerca das a¢Ges afirmativas ndo completamente afinada com as

principais discusses sobre o tema.
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No periodo imperial, em razao da conivéncia oficial com o escravismo, a legislagao brasileira
tratava o negro basicamente de duas formas: no ambito civil o escravo era equiparado a um
bem movel e, na esfera penal, para manté-los devidamente controlados, eram entendidos como
humanos passiveis de receberem penas restritivas de direitos e liberdades. Diante desse panora-
ma, ndo serdo encontradas legislagdes de combate ao racismo.

A Republica Velha representa uma época em que teorias racialistas tinham forte amparo entre
pensadores brasileiros. Nesse contexto, as normas de conotagio racial (constitucionais e infra-
constitucionais) sao responsaveis pelo fortalecimento dos estigmas discriminatorios em relagao
a populagdo negra e sua cultura (criminalizagao da capoeira; vadiagem; curandeirismo; etc).

A partir dos anos 1930, o ideario de democracia racial comeca a se desenhar e as normas desse
periodo, em alguma medida, oscilavam entre a tentativa de afirmar positivamente a figura do
negro no processo de formagao social brasileira e o eco das teorias eugénicas que marcaram
o momento anterior. A Constitui¢ao de 1934 ¢ um exemplo emblematico desta contradigao:
0 mesmo texto que incorporou pela primeira vez a proibigao da determinagio de privilegios
baseados em origem, sexo, raga, profissao, classe riqueza, crengas religiosas ou ideias politicas
(art. 113, 1); previu o ensino da eugenia (art. 138) e fixou restrigGes étnicas na selegio dos
imigrantes (art. 121, §6°).

Apos a ditadura do Estado Novo, a Convengao Nacional do Negro (organizada por Abdias do
Nascimento) levou uma série de demandas a Constituinte de 1946, entre elas a defesa da crimi-
nalizagio do racismo (como crime de lesa patria) no texto constitucional. Vencidos pelo mito
da democracia racial e pelas correntes menos progressistas da constituinte, ndo houve mengao
a conduta no texto de 1946 e s6 em 1951, com a Lei Afonso Arinos a conduta foi transformada
em contravengao penal.

Durante a ditadura militar pode-se perceber a negag¢io, no plano interno, da problematica
racial e a repressao a mobilizagdo de movimentos sociais, entre os quais os movimentos negros.

Contrariamente a realidade interna, durante a década de 1960 o Brasil se comprometeu inter-
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nacionalmente com o enfrentamento do racismo ao internalizar trés importantes documentos
sobre o tema: a Convengao 111 OIT (1958), em 1968; a Convengdo relativa a luta contra
a discriminagao no ensino (1960), também em 1968; e a Convencao Internacional sobre a
Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagio Racial (1968), em 1969. Esse periodo trou-
xe ainda importantes instrumentos normativos para pavimentagdo das conquistas que so se
concretizaram no final dos oitenta. Entre os diplomas legais ainda em vigor e que merecem
destaque estao: o Codigo Brasileiro de Telecomunicagtes (Lei 4117, de 27 de agosto de 1962);
o Codigo Eleitoral (Lei 4737, de 15 de julho de 1965); a Lei 4898 (de 9 de dezembro de 1965);
aLei 5250 (de 9 de fevereiro de 1967) e; o Codigo Penal Militar (Decreto Lei 1.001, de 21 de
outubro de 1969).

O cenario de abertura “lenta e gradual” para a democracia permite que reivindicagdes histori-
cas dos ndo brancos tomem a esfera publica e mais espago nas institui¢des publicas. A resisténcia
negra frente a repressao estatal assume novos contornos com a criacao do Movimento Negro
Unificado, em 1978, e volta-se prioritariamente para o combate do mito da democracia racial
e para a luta pela afirmagdo de direitos fundamentais. Somente a partir da década de 80 come-

caram a ser desenvolvidas medidas concretas de enfrentamento ao racismo.

4 Por exemplo, a Lei 7170, de 1983, ao definir crimes contra a seguranga nacional, a ordem

politica e social, tipifica a propaganda publica que promova discriminagao racial.

5 No ambito do Poder Executivo, demandas pela participacio na defini¢do e execugao de poli-
ticas publicas de valorizagio podem ser exemplificadas pela criagdo, no ano de 1984, em Sao
Paulo, do Conselho de Participagao e Desenvolvimento da Comunidade Negra. Essa experién-
cia influenciou o surgimento de conselhos estaduais de mesma natureza nos Estados da Bahia,
Rio Grande do Sul, Minas Gerais, Mato Grosso do Sul e Distrito Federal. Ainda em 1984, a
Lei de Execugao Penal, n® 7210, diz que nao havera distingdo racial, social, religiosa ou politica

entre os apenados do sistema de justiga penal.

6  Com o tombamento de dois simbolos da cultura negra pelo Patriménio Historico: o terreiro
de candomblé Casa Branca (1984) e a Serra da Barriga (1986), bem como a consagragao do Dia
Nacional da Consciéncia Negra, em 20 de novembro, data de aniversario da morte de Zumbi
dos Palmares. Em 1988, destaca-se a criagao, na esfera do Ministério da Cultura, de uma Asses-

soria para Assuntos Afro-Brasileiros ¢ da Fundagdo Cultural Palmares.

7  Destaca-se que essa Convencao contou com a participagao de entidades negras, sindicatos,
grupos sociais, movimentos sociais, partidos politicos e cidadaos de 16 Estados, representando
ao final 63 entidades, e foi antecedida de Encontros Estaduais com o mesmo tema, como os
realizados: em 1985 na Assembleia Legislativa de Minas Gerais; em 1986, o I Encontro de Co-
munidades Negras Rurais do Maranhdo; Encontro de Negros do Norte e Nordeste sobre “Terra
de Quilombo”, entre outros. O documento produzido na Convengio caracteriza o Movimento
Negro Nacional como aquele “formado por todos aqueles que conscientes de nossa condigao
enquanto cidadaos brasileiros nos encontramos politicamente organizados em Grupos que sis-
tematicamente, combatem o Racismo no Brasil, e, ainda por aqueles outros que lutam por
preservar os valores espirituais, morais, sociais e culturais que nos foram legados pelos incon-
taveis filhos apartados da Mae-Africa”. fntegra do documento disponivel em <http://www.
institutobuzios.org.br/documentos/ CONVENCAO%NACIONAL%20DO%NEGRO%20
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PELA%20CONSTITUINTE%201986.pdf>, acesso em 30 de novembro de 2012.

Entre as principais demandas estao:

1) No ambito dos direitos e garantias individuais: prote¢do do direito a igualdade; transforma-
¢do do racismo em crime inafiangavel e sujeito a pena de reclusio; proibigao da pena de morte;
respeito a integridade fisica e moral do detento do sistema prisional; criagao de Tribunal Es-
pecial para julgamento de crimes de discriminagdo racial; tortura tratada como crime contra
a humanidade;

2) Sobre atividade policial: unificacao das policias civil e militar, capacitada regularmente ao
exercicio da fungdo com respeito a integridade fisica e moral do cidadao, independentemente
de sua raca ou cor;

3) Condigdes de vida e satide: extensdo da licenga maternidade para seis meses; estatizagao,
socializagdo e unificago do sistema de satide; assisténcia ao idoso, independentemente de con-
tribui¢do previdenciaria; estatizagdo dos transportes piblicos; garantia do direito a moradia;
4) Direitos da mulher: igualdade de direitos entre homem e mulher; proibi¢ao de imposigao
estatal de qualquer programa de controle de natalidade, bem como a descriminalizacao do
aborto;

5) Direitos do menor: responsabilidade estatal pela educagdo da crianga carente; proibicao de
casas de deten¢ao de menores;

6) Educagio: ensino obrigatorio de Historia da Africa e da Historia do negro no Brasil; edu-
cagdo gratuita em todos os niveis; ocupacio da diregao e coordenagio das escolas publicas
mediante elei¢do com a participagio dos professores, alunos e pais de alunos;

7) Cultura: seja decretado feriado nacional no dia 20 de novembro como Dia da Consciéncia
Negra; liberdade de culto religioso e manifestacao cultural; reconhecimento expresso do cara-
ter multirracial da cultura brasileira;

8) Trabalho: jornada diaria de seis horas; estabilidade no emprego; reconhecimento da pro-
fissio de empregada domestica e diarista de acordo com a CLT; aposentadoria por tempo de
servico com salario integral; licenga paternidade; direito de sindicalizagao para funcionarios
publicos; criagio do juizado de pequenas causas na area trabalhista;

9) Acesso a terra: garantia do direito de propriedade do solo urbano as populagdes pobres; ga-
rantia do titulo de propriedade da terra as Comunidades Negras remanescentes de quilombos,
que no meio urbano ou rural; desapropriagao de iméveis improdutivos;

10) Relagdes Internacionais: rompimento imediato de relagdes diplomaticas e/ou comerciais

com Estados que tenham institucionalizado qualquer tipo de discriminagao entre sua populagio.

8 Como as que constavam do Anteprojeto de Constitui¢do apresentado pela Comissao de sis-
tematizacdo atraves dos artigos 6°: “O Estado brasileiro esta submetido aos designios do
povo e suas finalidades internas fundamentais sao: I - construir uma sociedade na qual o aces-
50 aos valores fundamentais da vida humana seja igual para todos; II- consolidar a identidade
povo e Nagdo pela integragdo de todos nos processos das decisdes nacionais, das politicas
de procedimentos e dos projetos e agdes para o desenvolvimento econémico e social, cuja
reciprocidade ndo pode ser abstraida; III - empreender, por etapas planejadas e constitucio-
nalmente compulsorias, a erradica¢io da pobreza e a interpenetragio dos estratos sociais, de
modo que todos tenham iguais oportunidades de viver saudavel e dignamente; IV - favorecer
o sentido social da liberdade, a fim de que todos disponham de tantas liberdades quanto
o que mais dispoe de liberdades entre todos, critério em que se legitima a intervengao

equalizadora do Estado para alinhar a sociedade na dire¢ao de uma democracia de liberda-
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des igualadas; V - promover a justiga social pela implementagao das condi¢bes necessarias
para que a felicidade de cada um nao custe a infelicidade de ninguém, mas contribua para
a felicidade de todos.” e art. 13, III, f: “Sao direitos e liberdades individuais e inviolaveis: f)
ressalvada a compensagao para igualar as oportunidades de acesso aos valores da Vida e para
reparar injusticas produzidas por discriminagdes nao evitadas, ninguém sera privilegiado ou
prejudicado em razao de nascimento, etnia, raca, cor, idade, sexo, orientacio sexual, estado
civil, natureza do trabalho, religido, convicgdes politicas ou filosoficas, deficiéncia fisica ou

mental, ou qualquer outra condigao social ou individual”.

9  Tem-se como referencial tedrico prioritario, para o direcionamento das analises que se se-
guem, aTeoria Critica da Raga. O modelo basico daTeoria Critica da Raga (SOLORZANO,
CEJA eYOSSO, 2000) consiste em cinco elementos: a) papel central dos conceitos de raca
e racismo e suas ligagdes com outras formas de subordinacao; b) desafio a ideologia do-
minante; ¢) compromisso com a justica social; d) constru¢io do conhecimento a partir da
experiéncia e; ) perspectiva interdisciplinar. No texto Whiteness as Property, Cheryl Harris
(1993) aponta que a proposta inicial dos Estudos Criticos da Raca ¢ mapear reciprocamente
arelagdo fundamental entre a raca e o direito. Contrapondo a premissa tradicional de que o
Direito, diferentemente da politica, ¢ limitado por regras (objetivo e neutro), ha o entendi-
mento de que ele produz, constréi e constitui o que se entende por raca, ndo s6 em dominios
onde raga ¢ explicitamente articulada, mas também onde nio ¢ mencionada ou desconhe-
cida. A partir de um referencial que propée a valorizagiao do conhecimento experimental,
do posicionamento subjetivo, de abordagens nao convencionais e narrativas pessoais (FAN,
1997) pretende-se contribuir para as analises que se debrugam sobre os obstaculos institu-
cionais de aplicacao da legislagao antirracismo brasileira, notadamente as normas relativas a

implementagdo das agdes afirmativas.

10 Alerta-se para o fato de que a lei dispGe no §2° de seu artigo 1°: “Por aluno oriundo da rede pa-
blica de ensino entende-se como sendo aquele que tenha cursado integralmente todas as séries
do 2° ciclo do ensino fundamental em escolas publicas de todo o territério nacional e, ainda,
todas as séries do ensino médio em escolas piblicas municipais, estaduais ou federais situadas

no Estado do Rio de Janeiro”.

11 Conforme destacado anteriormente, na lei 4151/2003, o artigo 1°, §2° determinava: “Por
aluno oriundo da rede publica de ensino entende-se como sendo aquele que tenha cursado
integralmente todas as séries do 2° ciclo do ensino fundamental em escolas piblicas de todo
o territério nacional e, ainda, todas as séries do ensino médio em escolas publicas municipais,
estaduais ou federais situadas no Estado do Rio de Janeiro”.

Na lei 5346/2008, 0 §2° do artigo 1° determina: “Por aluno oriundo da rede pablica de ensino
entende-se aquele que tenha cursado integralmente todas as séries do 2° ciclo do ensino funda-

mental e do ensino médio em escolas publicas de todo o territorio nacional ”

12 As agdes de inconstitucionalidade julgadas entre 2002 e 2013 ndo foram absorvidas nos dados
analisados principalmente porque o argumento central para nio declaragdo de inconstitucio-
nalidade das leis estaduais questionadas ndo trazia elementos substantivos de analise. Os casos
nao tiveram seu mérito julgado por perda de objeto das agdes (entre a data de distribuigao dos

processos e seu julgamento as normas questionadas tinham sido revogadas).
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Nesse cenario, merece destaque o Processo 2005.017.00015, que teve o mérito julgado pelo
Desembargador Silvio Teixeira. Nesse caso, a 7* Camara Civel do Tribunal de Justi¢a arguia
incidentalmente a inconstitucionalidade da lei estadual 3708 /2001. A decisao foi no sentido de
considerar, em tese, a constitucionalidade das a¢oes afirmativas de corte étnico-racial, mas no
caso concreto opinaram pela inconstitucionalidade da lei por considerar que os 40% de cota
minima exigida para preenchimento das vagas da UER] e UENF por pretos e pardos despro-
porcional: “Em tese, afigura-se legitima a aplicagdo de ages afirmativas que tem por objetivo
estabelecer reserva de cota minima obrigatoria em beneficio das minorias raciais em universi-
dades publicas. [...] a reserva estabelecida pela Lei n® 3.708, de 19.11.2001, porque geradora

de desproporcionalidade insuportavel, torna-se inconstitucional”.

Acesso a justica ¢ entendido aqui muito mais do que o mero acesso ao Poder Judiciario. Nesse
sentido, discutir acesso a justica ¢ buscar compreender as tensdes entre igualdade juridico-
-formal e desigualdades, de modo a evidenciar empiricamente os obstaculos que se impoem a

determinados segmentos sociais na persecugao da justica e luta pelo direito.

Tradicionalmente, a aplicabilidade de direitos fundamentais esteve restrita as relagdes entre
particulares e o ente estatal (eficacia vertical). Apenas no inicio dos anos 2000 ¢ que se percebe
a absor¢do pela jurisprudéncia brasileira de uma defesa mais contundente de sua aplicagao
também nas relagdes entre particulares (eficacia horizontal). A aplicagdo horizontal pode se
dar de duas diferentes maneiras: através da teoria da eficacia indireta ou mediata e pela teoria
da eficacia direta ou imediata. A aplicagdo indireta exige que o direito fundamental consagrado
constitucionalmente seja em alguma medida regulamentado por lei infraconstitucional para
que scja aplicado. Pela eficacia direta, a indicagao constitucional do direito teria for¢a norma-
tiva suficiente para garantir sua imediata aplicagao pelos tribunais. Como nos acordaos levan-
tados apenas o Estado figurou como “‘réu”, nao caberia aos magistrados entrarem na discussao
sobre a eficacia a ser conferida aos direitos em questao.

Essa questdo foi levantada inicialmente pelo fato de que ha uma tendéncia nos tribunais bra-
sileiros em dificultarem a fruigdo dos direitos sociais, econémicos e culturais. Representando
direitos com maior impacto sobre as estruturais e hierarquias sociais estabelecidas, ndo era a
descabida a hipotese de que a mesma resisténcia poderia ser encontrada em relagio a aplica-

¢do das agdes afirmativas.
Os casos em que houve aplicagio mediata foi devido a questdes formais processuais.

A Arguigio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) ¢ uma agao constitucional
prevista no artigo 102, §1° da Constitui¢ao Federal e regulamentada pela Lei 9.882/1999.
Trata-se de uma agao de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal que objetiva
questionar abstratamente qualquer ato do Poder Publico (federal, estadual, municipal, inclu-
sive orgaos da administragiao publica indireta) que lesione ou ameace preceito fundamental.
Embora exista disputa doutrinaria envolvendo o alcance da expressao preceito fundamental,
pode-se considerar como objeto da ADPF: os principios fundamentais (artigos 1° a0 4° da CF);
os direitos fundamentais (por exemplo, os contidos nos artigos 5° ao 17 da CF); os principios
constitucionais sensiveis (artigo 34, VII da CF); os principios da administragao ptiblica (artigo
37 da CF); e as clausulas pétreas (artigo 60, §4° da CF). As decisoes do Supremo Tribunal Fe-

deral em sede de ADPF tem eficacia contra todos e efeito vinculante.
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17 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para

20

21

22

23

24

instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e in-
dividuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica
das controversias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

“Art. 3° “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - pro-
mover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminagao”.

“Art. 7° “Sdo dircitos dos trabalhadores urbanos e rurais, alem de outros que visem a melhoria
de sua condigdo social: XXX - proibi¢ao de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de

critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”.

“Art. 227.“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e co-
munitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragio,

violéncia, crueldade e opressao”.

Os tratados citados, apesar de terem sido internalizados antes da Constitui¢do Federal de 1988
foram por ela recepcionados, garantindo assim sua for¢a normativa até os dias atuais. Insta
ressaltar sobre o assunto que esse trabalho defende que os tratados internacionais de direitos
humanos tem hierarquia equivalente as emendas constitucionais, mesmo aqueles formalizados
antes da Emenda Constitucional n® 45/2004. Um estudo mais aprofundado sobre o tema cons-

ta em (BATISTA, BOITEUX e PIRES, 2008).

Convengao 111 OIT, que trata da discriminagao no Emprego e na Ocupagio, foi adotada
em 1958, internalizada através do decreto legislativo n® 104, de 24/11/1964, ratificada em
16/11/65, tendo como decreto de promulgagao o de n® 62.150, de 19/01/1968.

Convengio relativa a luta contra discriminacao no campo do ensino, adotada a 14 de dezembro
de 1960, internalizada atraves do decreto legislativo n. 40, de 1967, Decreto presidencial n°
63.223 - de 6 de setembro de 1968.

Convengao internacional sobre a eliminacao de todas as formas de discriminagao racial foi ado-
tada pelas NagGes Unidas em 21 de dezembro de 1965, internalizada através do pelo decreto
legislativo n. 23, de 21 junho de 1967, tendo sido ratificada pelo Brasil em 27 de margo de
1968, tendo como decreto de promulgagdo o de n® 65.810 - de 8 de dezembro de 1969.

Artigo recebido em junho de 2014, aprovado para publicagio em
agosto de 2014.
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