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Nas democracias constitucionais, proteger direitos é a vocacdo maior do poder
Judiciério, ao assegurar a integridade e a supremacia da ordem constitucional, de

seus valores e de seus principios.

A Constituicdo Federal de 1988 consagra a dignidade humana como alicerce
essencial do Estado Democrético de Direito, que tem, dentre seus objetivos
fundamentais, construir uma sociedade livre, justa e solidéria, sem preconceitos
e quaisquer formas de discriminacdo. A prevaléncia dos direitos humanos e o
repudio ao racismo surgem como principios a orientar o Estado Brasileiro no
dmbito de suas relacdes internacionais. O patriménio constitucional de direitos
e garantias € ainda ampliado por direitos enunciados nos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, por meio de cldusula de aber-
tura constitucional a expandir o bloco de constitucionalidade integrando direitos

infernacionalmente previstos.

Sob a inspiracdo dos valores e principios constitucionais, merece destaque a
Recomendacao n. 123 do Conselho Nacional de Justica, de janeiro de 2022, que
insta os 6rgdos do Poder Judiciério a aplicar os tratados internacionais de direitos
humanos, a jurisprudéncia interamericana e a realizar o controle de convencionali-
dade. No mesmo sentido, cabe mencéo 3 Unidade de Monitoramento e Fiscalizacdo
das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao fomentar medidas
para a implementacdo das sentencas, das medidas provisdrias e das opinides

consultivas proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em relacdo

a0 Estado brasileiro, visando & efetividade da prestacdo jurisdicional, bem como
ao fortalecimento da cultura de direitos humanos no 8mbito do Poder Judiciério.
Ainda nessa mesma direcdo, hé que ressaltar a adocdo do Pacto Nacional do Judi-
cidrio pelos Direitos Humanos, em marco de 2022, com o escopo de fortalecer a

meta de efetivacdo de direitos humanos como politica institucional permanente e



prioritéria do Poder Judicidrio. Entre as acdes previstas no Pacto estdo o fomento &
capacitacdo em direitos humanos e controle de convencionalidade, a promocao
dos direitos humanos mediante concurso de decisdes judiciais, a inclusdo da dis-
ciplina de direitos humanos nos editais de concurso publico para a magistratura e
a publicacdo de cadernos com a jurisprudéncia emblemética do Supremo Tribunal
Federal sobre direitos humanos, com énfase no didlogo jurisdicional com o sistema
inferamericano, conferindo especial destaque aos direitos de grupos em situacdo
de vulnerabilidade, como as populacdes afrodescendentes, os povos indigenas,

as pessoas LGBTQIAP+, as mulheres e as pessoas privadas de liberdade.

E com imensa alegria que oferecemos & comunidade juridica os Cadernos de
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos,

com enfoque no direito & igualdade racial.

Dois sdo os objetivos centrais dos Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. De um lado, identificar, sistematizar e divulgar as decisdes para-
digméticas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal visando sobretudo & protecdo
de direitos de grupos em situacao de vulnerabilidade. Por outro lado, enfocar o
crescente didlogo jurisdicional entre a Corte Suprema e o sistema interamericano
de protecao dos direitos humanos, culminando no fortalecimento da protecdo

da dignidade humana.

O Caderno de Jurisprudéncia do STF acerca do direito a igualdade racial con-
templa o patriménio jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal que contribui
para o combate a0 racismo e 3 discriminacao racial, bem como para a protecdo e
a promocdo da igualdade racial. O universo de 13 [treze| decisdes embleméticas
selecionadas compreende temas da mais elevada centralidade como o conceito
de racismo e o alcance da liberdade de expressdo (que ndo protege a incitacdo

30 racismo); as acdes afirmativas para ingresso em Universidades pUblicas e em

concursos publicos e o principio constitucional da igualdade material; os critérios



constitucionais para identificacdo de comunidades quilombolas; a discriminacao de

religides de matriz africana; a violéncia e letalidade policial e o racismo estrutural; a
promocao de candidaturas de negros e negras para cargos politicos; a protecdo
das comunidades quilombolas em face da pandemis; o direito & educacado e o
racismo; e a injuria racial como espécie de género racismo. Especial énfase é con-
ferida aos didlogos jurisprudenciais entre o Supremo Tribunal Federal e o sistema

regional interamericano, que permitem fortalecer a protecdo dos direitos humanos.

Esta € mais uma relevante acdo desenvolvida no marco do Pacto Nacional do
Judicidrio pelos Direitos Humanos, simbolizando uma politica institucional voltada
ao forfalecimento da protecdo e da promocao dos direitos humanos pelo poder
Judicidrio. A iniciativa é resultado de frutifera cooperacdo entre Conselho Nacional
de Justica, o Supremo Tribunal Federal e o Max-Planck-Institute for Comparative

Public Law and International Law.

Essa iniciativa reafirma o absoluto compromisso institucional do Poder Judicié-
rio com a concretizacdo dos direitos humanos em todas as esferas jurisdicionais.
Se a protecdo de direitos é uma dimensdo estruturante do constitucionalismo,
os Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal constituem valioso
instrumento para fomentar a sua defesa como medida imperativa do Estado

Democrético de Direito.

Ministra Rosa Weber

Presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica



Para a selecao de casos paradigmaéticos julgados pelo Supremo Tribunal Federal
(STF, Tribunal) sobre direito & igualdade racial, bem como para afericdo daqueles
que apresentam didlogo travado entre o Tribunal e o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos (SIDH), assim como o Sistema ONU de protecao aos Direitos
Humanos, adotaram-se, inicialmente, dois recortes metodolégicos: o primeiro,

relativo ao érgdo julgador; o segundo, ao periodo de julgamento.

Estabeleceu-se, quanto ao érgdo julgador, que apenas decisdes do plendrio com-
poriam o objeto da pesquiss, justamente pela visdo de aproximacdo com o perfil
de Corte Constitucional, que cada vez mais se deseja atribuir ao Tribunal. Foram
descartadas, portanto, decisdes monocréticas, julgamentos ainda ndo concluidos

e julgados das Turmas.

O recorte femporal observou o periodo compreendido entre 03.12.2008, data da
decisdo do RE 466.343, de relatoria Ministro Cézar Peluso, e o ano de 2021, uma
vez que foi a partir de tal caso que o STF passou a reconhecer status supralegal
aos fratados internacionais, intensificando-se o didlogo com o SIDH. Entretanto, tal
termo inicial foi eventualmente flexibilizado, quando existente caso paradigmético
anterior sobre o tema, reconhecido como fal na jurisprudéncia ou na doutrina. Esse
foi o critério adotado para a inclusdo no caderno do RE 82424 (Caso Ellwanger),

dada a sua relevancia para a definicdo do conceito de racismo.

As decisdes foram levantadas com recurso a ferramenta de busca no portal do STF
http://portal.stf,jus.br/, utilizando-se, para tal, os verbetes: “raca”, “racismo’, "negro”,

“discriminacao racial’, “preconceito racial’, “preconceito estrutural’, “preconceito”. A

pesquisa foi realizada sobre a base geral de jurisprudéncia do Tribunal, bem como

sobre a pagina noficias, em que sdo destacados os casos que recebem especial


http://portal.stf.jus.br/

atencdo em seu dmbito. Esse Ultimo filtro justifica-se pela necessidade de catalogar

efetivamente os casos mais embleméticos julgados pelo Supremo Tribunal Federal.

A partir dessa selecao, foram descartados os acérddos em que: (i “negro” aparece
como nome proprio;! i) “racismo” é usado apenas como exemplo de discrimina-
¢30, mas ndo se enfrenta o tema da discriminacdo racial;? i) “racismo” é usado
em referéncia ao crime, para justificar a imprescritibilidade;* (iv) “raca” se refere a
animais ndo humanos;* [v] combate ao “racismo” é invocado como exemplo da
protecdo gerada aos direitos fundamentais; [vi] “negro” é usado como referéncia

a mercado “negro” ou “buraco negro”.

Apds a identificacdo dos acdrddos, procedeu-se & sua leitura. Optou-se por fra-
balhar com cada acérddo como uma unidade de anélise e, dentro dele, com o
voto do relator — ou do redator para o acdrdao, quando o relator ficasse vencido
- como elemento central de exame. Esse critério foi excepcionado em um Unico
caso (ADPF 742), em que o relator ficou vencido em parte minima, e seu voto era
complementar ao voto do redator e relevante para a temética do caderno. Nesse

€aso, examinaram-se ambos os votos.

Foram coletados e catalogados diversos dados de cada decisdo, como fatores de
identificacdo do caso (sigla, nUmero do processo, requerente, relator e data da
decisdo|, resumo, ements, tese [sempre que votada expressamente pelo plens-
rio), trechos da fundamentacdo do voto do relator ou do redator para o acordao,

trechos em que se referenciam entendimentos ou normas do SIDH e do Sistema

' ADPF 310; RE 1.027.633; RE 1.205.530, MS 38.018, RE 1.009.865.

2RR1.058.333; ADI 4.439; ADPF 54; RR 1.058.333; Ext 947; ADI 5.617; ADI 5.357; ADI 2.341; RE 898.450;
ADPF 467; RE 659.424; ADPF 457; ADPF 460; ADPF 526; ADI 5.543; Ext 1.362; MI 473; ADI 3.330.

*RE 600.851; ADI 4.424; RE 852.475; RE 852.475.
4 ADI1.856; ADI 3.776.

>ADC 43.

©ADI 5.337; RE 937.595.



Internacional ds ONU (item que se denominou “Dislogos..") e o dispositivo da
decisdo. Quando a fundamentacéo da decisdo tratava de multiplos subtemas,
as transcricdes de frechos foram subdivididas conforme tais subtemas, a fim de

facilitar a consulta.

Ainda no que se refere especificamente ao item sobre didlogos com distintos
sistemas de direitos humanos ("Didlogos..."), o exame do acérdao foi estendido
para além do voto do relator ou do redator para o acérdao, a fim de identificar
alusdes a entendimentos e normas integrantes dos sistemas internacionais de
protecdo de direitos humanos efetuadas por outros ministros, de modo a melhor
capturar fal didlogo. Entendeu-se que tal excepcionalidade justificava-se porque
um dos objetivos dos cadernos de jurisprudéncia é justamente dar destaque a tal
didlogo. Vale salientar, contudo, que os trechos transcritos em tal subitem ndo sao
exaustivos das referéncias efetuadas pelos ministros a sistemas internacionais, mas
meramente ilustrativos delas. Pelas mesmas razdes, deu-se preferéncia aos casos
em que se verificava a existéncia de didlogo e descartaram-se da base de casos
decisdes puramente processuais, que ndo apresentassem impacto especifico

sobre a temética.

Na hipdtese de identificacdo de decisdes semelhantes sobre uma mesma temética,
foram selecionados um ou mais casos, tendo por critério a riqueza e diversidade
da argumentacao desenvolvids, a relevancia atribuida ao entendimento firmado
por decisdes subsequentes ou pela opinido publica em geral. Optou-se, ainds,
por manter casos que apresentavam situacoes de interseccionalidade com tema-
ticas objeto de outros cadernos de jurisprudéncis, como populacdo LGBTQIAP,
género e pessoas privadas de liberdade, em virtude dos distintos enfoques que a
temética objeto de cada caderno enseja, bem como porque os cadernos se dirigem

a leitores e pesquisadores com diferentes inferesses especificos.



Os multiplos recortes e filtros descritos acima tiveram o proposito de promover
uma selecdo de casos com base em critérios predominantemente objetivos, que
reflitam a prética do Supremo Tribunal Federal na matéria e possam servir como
guia para os demais 6rgdos julgadores, assim como constituir material para os
demais operadores de direito, para a comunidade académica e como elemento

de informacdo para a sociedade em geral.
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Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

1. HC n® 82.424: caso Ellwanger - conceito de racismo e alcance da
liberdade de expressdo

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de Siegfried Ellwanger, para afastar a
aplicacdo do tipo penal de racismo as publicacdes preconceituosas contra o povo
judeu. O Tribunal, por maioria, denegou a ordem, condenando a discriminacdo a
grupos sociais historicamente racializados, em prejuizo ao direito a liberdade de
expressdo do paciente, endossando que o discurso discriminatdrio ndo é protegido

pelo direito & liberdade de expressao.

2. ADPF n° 186: acdes afirmativas étnico-raciais para ingresso em
universidades piblicas

Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundasmental que visa & decla-
racdo de inconstitucionalidade de atos da Universidade de Brasilia - UnB, os quais
instituiram o sistema de reserva de vagas com base em critério étnico-racial (20%
de cotas étnico-raciais) no processo de selecdo para ingresso de estudantes. O
STF julgou improcedente a acdo, reconhecendo a validade dos atos, em respeito

ao principio da igualdade material.

3. ADC n® 41: reserva de vagas para negras e negros em concursos publicos

Trata-se de acdo declaratdria de constitucionalidade proposta pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, tendo por objeto a Lein®12.990/2014,
que reserva aos negros 20% [vinte por cento] das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no dmbito da
administracdo publica federal direta e indireta. O STF afirmou a constitucionali-
dade da lei, destacando, dentre outros argumentos, o respeito ao principio da

igualdade material.

Direito & igualdade racial ‘ 17 < sumdrio



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

4. ADI n° 3.239: critério de autoatribuicdo para identificacdo de
comunidades quilombolas

Trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade do Decreto n. 4887, julgada
improcedente por maioria, para reconhecer como constitucional o critério de
autoatribuicdo da identidade de quilombola previsto no Decreto n. 4887/2003
para a identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacao e titulagdo de
suas ferras prevista no artigo 68 do ADCT. A decisdo invocou a Convencao 169
da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas e Tribais,
internalizada ao direito brasileiro, bem como a ndo exclusividade de tal critério,

dado que sujeito a controles institucionais.

5. RE n° 494.601: discriminacdo de religides de matriz africana
e sacrificio animal

Trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade proposta contra lei estadual que
autorizou o sacrificio de animais no caso de rituais em cultos e liturgias de matriz
africana. Foi julgada improcedente pela maioria do STF, declarando constitucional
a lei. O STF salientou a protecao constitucional conferida & liberdade de religiao
e aos direitos culturais de grupos minoritérios, ressaltando a condicao de especial
vulnerabilidade de seus praticantes, quer por se tratar de crenca extremamente
minoritdria, quer por ser comumente alvo de discriminacdo e de violéncia de

cunho racial.

6. ADO n° 26: criminalizacdo da homotransfobia e o racismo em sua
dimensao social

Trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo proposta pelo Partido
Popular Socialista - PPS, em face de alegada inércia legislativa atribuida ao Congresso
Nacional, que estaria frustrando a tramitacdo e a apreciacdo de proposicdes legisla-

tivas apresentadas com o objetivo de incriminar todas as formas de homofobis e de
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transfobia. A decisdo conferiu interpretacdo conforme a Constituicdo, entendendo
que as préticas homofébicas e transfébicas se enquadram no crime de racismo e
configuram atos delituosos passiveis de repressao penal, por efeito de mandados
constitucionais de criminalizacdo (CF, art. 5°, incisos XLI e XLII}, dado que traduzem

expressdes de racismo em sua dimensao social.

7.MIn® 4.733: criminalizacdo da homotransfobia e o racismo em sua
dimensao social

Trata-se de mandado de injuncdo que visa ao reconhecimento da mora do Con-
gresso Nacional na elaboracao de lei para criminalizar as préticas discriminatorias
contra pessoas LGBTQIA+ (homofobis, transfobia). Foi julgado procedente para
estender ao caso a aplicacdo da Lei 7.716/89 (que trata do combate ao racismo)
até que a lei em questdo seja criada. Invocou-se, no caso, o direito a igualdade,
a vedacao constitucional a qualquer fipo de discriminacdo ilegitima, bem como
dispositivo constitucional que reconhece outros direitos previstos em tratado de
que o Brasil é parte (art. 5°, § 2°, CF).

8. ADPF n® 635 MC-TPI-Ref: vedacdo das acdes policiais nas favelas
durante a pandemia

Trata-se de medida incidental em medida cautelar na ADPF 635, deferida para o
fim de determinar que ndo fossem realizadas operacdes policiais nas favelas no
Rio de Janeiro durante a pandemia de covid-19, salvo em hipdteses absolutamente
excepcionais, dando cumprimento 3 sentenca interamericana proferida no caso
Favela Nova Brasilis, a fim de resguardar o direito 3 vida, & integridade fisica e &
seguranca dos moradores, considerando ainda o impacto desproporcional sobre

a populacdo negra ou parda de tais comunidades.
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9. ADPF n° 635 MC: vedacdes das acdes policiais nas favelas durante
a pandemia

Trata-se de medida cautelar em ADPF, deferida para determinar medidas de controle
a violéncia e 5 letalidade policial no Rio de Janeiro, a qual tem um viés que atinge
desproporcionalmente a populacdo negra ou parda. A acdo foi julgada parcislmente
procedente para reconhecer a omissao estrutural dos poderes pUblicos na protegao
dos direitos humanos fundamentais da populacdo atingida, em virtude da falta de

investigacdo e punicdo de medidas policiais desproporcionais e discriminatérias.

10. ADPF n® 738 MC-Ref: candidaturas eleitorais de negros e pardos
a cargos politicos

Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental proposta pelo
Partido Socialismo e Liberdade [PSOL), a fim de que o STF determine a imediata
aplicacdo dos efeitos do julgamento proferido pelo Tribunal Superior Eleitoral,
concernente 3 interpretacdo que promove incentivo as candidaturas de pessoas
negras para cargos eletivos, em atencdo ao principio da igualdade, considerando

que a medida nao interfere sobre o principio da anterioridade eleitoral.

11. ADPF n° 742 MC: protecdo das comunidades quilombolas em face
da Covid-19

Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, com pedido de
liminar, tendo por objeto atos comissivos e omissivos do Poder Executivo federal
quanto ao enfrentamento da pandemia covid-19 nas comunidades quilombolas.
O STF entendeu ser dever do Poder Piblico elaborar e implementar plano para
enfrentar a pandemia consideradas as particularidades das comunidades quilom-
bolas, instituindo grupo de trabalho interdisciplinar e paritdrio, com o objetivo de
inclusdo, nos registros de covid-19, do quesito raca/cor/etnis, asseguradas nofifi-

cacdo dos casos confirmados e ampla e periddica publicidade. Determinou, ainds,
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suspensao da framitacdo de demandas judiciais envolvendo direitos territoriais,
exemplo de agdes possessorias, reivindicatorias de propriedade, imissdes na posse

e anulatérias de demarcacao.

12. ADPF n° 874 MC: direito 3 educacdo e racismo

Trata-se de medida cautelar deferida pelo STF, em sede de arguicao de des-
cumprimento de preceito fundamental, para determinar a reabertura do prazo
de requerimento de isencdo de pagamento de taxa para inscricdo no ENEM
2021, com fundamento no direito 8 educacdo, inclusdo social e a promoc¢do da
diversidade no ensino superior, bem como a garantia de acesso aos niveis mais

elevados do ensino.

13. HC n° 154.248: injdria racial como espécie do género racismo

Trata-se de habeas corpus impetrado contra acérddo do STJ, denegado pelo STF,
por maioria de votos, a fim de reconhecer que o tipo penal da injdria racial € uma

espécie do género racismo, configurando crime imprescritivel.
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HC 82.424

Paciente: Siegfried Ellwanger

Impetrantes: Werner Cantalicio Jodo Becker e outra
Coator: Superior Tribunal de Justica

Redator para o acérddo: Ministro Mauricio Corréa

Julgamento: 17.09.2003

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de Siegfried Ellwanger, para afastar a
aplicacdo do tipo penal de racismo as publicacdes preconceituosas contra o povo
judeu. O Tribunal, por maioria, denegou a ordem, condenando a discriminacéo a
grupos sociais historicamente racializados, em prejuizo ao direito a liberdade de
expressdo do paciente, endossando que o discurso discriminatorio no é protegido

pelo direito a liberdade de expressao.
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"HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO.
CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIO-
NAL. LIBERDADE DE EXPRESSAQO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever,
editar, divulgar e comerciar livros ‘fazendo apologia de idéias preconceituosas e
discriminatérias’ contra 8 comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na reda-
cdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as cldusulas de
inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). [...]3. Raca humana.
Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento do genoma humano,
cientificamente ndo existem distingdes entre os homens, seja pela segmentacdo
da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras caracteristicas
fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. N&o hé diferencas
bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo fodos iguais. 4. Raca e racismo.
A divisdo dos seres humanos em racas resulta de um processo de conte(do mera-
mente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez,
gera a discriminacdo e o preconceito segregacionista. [...] 6. Adesdo do Brasil a
tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer discri-
minacdes raciais, ai compreendidas as distincodes entre os homens por restricoes
ou preferéncias oriundas de raca, cor, credo, descendéncia ou origem nacional
ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que
sdo exemplos a xenofobia, ‘negrofobia) ‘islamafobia’ e o anti-semitismo. 7. A
Constituicdo Federal de 1988 impds aos agentes de delitos dessa natureza, pels
gravidade e repulsividade da ofensa, a cldusula de imprescritibilidade, para que
fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o repidio e a abjecdo da sociedade
nacional & sua prética. 8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos
etimoldgicos, etnoldgicos, socioldgicos, antropoldgicos ou bioldgicos, de modo
a construir a definicdo juridico-constitucional do termo. Interpretacao teleoldgica
e sistémica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstdncias histéricas,

politicas e sociais que regeram sua formacao e aplicacdo, a fim de obter-se o real
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sentido e alcance da norma. [...] 10. A edicdo e publicacdo de obras escritas vei-
culando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade & concepcao
racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos historicos
incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e
desquslificacdo do povo judeu, equivalem a incitacdo ao discrimen com acentuado
conteldo racista, reforcadas pelas conseqiiéncias histéricas dos atos em que se
baseiam. 11. Explicita conduta do agente responsével pelo agravo revelador de
manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus ndo sé sdo uma
raca, mas, mais do que isso, um segmento racial atévica e geneticamente menor e
pernicioso. 12. Discriminacdo que, no caso, se evidencia como deliberada e diri-
gida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de prética de racismo,
com as consequUéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de expressao.
Garantia constitucional que ndo se fem como absoluta. Limites morais e juridicos.
O direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de
contetdo imoral que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo sdo
incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harménica, observados
os limites definidos na prépria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira
parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o direito
3 incitacdo ao racismo, dado que um direito individual ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra. Pre-

valéncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.

[...] Ordem denegada.”

Nao houve fixacdo de tese.
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Racismo como fenémeno social
Definicdo de raca Definicdo de discriminagéo racial

Caso Ellwanger - conceito de racismo e alcance da liberdade de expressdo

Papel do Estado diante Incitagdo ao racismo como um
da discriminagéo racial limite a liberdade de expressdo

Definicdo de raca

“10. A questao [...] gira em torno da exegese do termo racismo inscrito
na Constituicdo como sendo crime inafiancével e imprescritivel. Creio
que nao se lhe pode emprestar isoladamente o significado usual de raca
como expressdo simplesmente biolégica. Deve-se, na verdade, enten-
dé-lo em harmonia com os demais preceitos com ele inter-relacionados,

para dai mensurar o alcance de sua correta aplicacao constitucional,
sobretudo levando-se em conta a pluralidade de conceituacées do
termo, entendido ndo sé a luz de seu sentido meramente vernacular,
mas também do que resulta de sua valoracao antropolégica e de seus

aspectos socioldgicos.”

“14.]...] 3 genética baniu de vez o conceito tradicional de raca. Negros,
brancos e amarelos diferem tanto entre si quanto dentro de suas pro-
prias etnias. Conforme afirmou o geneticista Craig Venter 'hé diferencas
bioldgicas infimas entre nds. Essencialmente somos todos gémeos'””

“15. Os cientistas confirmaram, assim, que ndo existe base genética para
aquilo que as pessoas descrevem como raca, e que apenas algumas
poucas diferencas distinguem uma pessoa da outra |[...]."

' Referéncia identificada no voto como: O trabalho da Celers foi publicado pels revista americana “Science” (www.
sciencemag.org| e do Projeto Genoma pela britanica “Nature” (www.nature.com).
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"19. Com efeito, a divisdo dos seres humanos em racas decorre de um
processo politico-social originado da intoleréncia dos homens. Disso
resultou o preconceito racial. Nao existindo base cientifica para a divi-
sdo do homem em racas, torna-se ainda mais odiosa qualquer a¢do
discriminatéria da espécie. Como evidenciado cientificamente, todos
os homens que habitam o planets, sejam eles pobres, ricos, brancos,
negros, amarelos, judeus ou muculmanos, fazem parte de uma Unica
raca, que € a espécie humana, ou a raca humana. Isso ratifica ndo apenas
a igualdade dos seres humanos, realcada nas normas internacionais
sobre direitos humanos, mas também os fundamentos do Pentateuco
ou Toré acerca da origem dos homens”.

"24. Em consequéncia, apesar da diversidade de individuos e grupos
segundo caracteristicas das mais diversas, os seres humanos pertencem
a uma Unica espécie, ndo tendo base cientifica as teorias de que grupos
raciais ou étnicos sdo superiores ou inferiores, pois na verdade sdo con-

"

trérias aos principios morais e éticos da humanidade |...]

"36. Assim esbocado o quadro, indiscutivel que o racismo traduz valora-
¢30 negativa de certo grupo humano, tendo como substrato caracteristi-
cas socialmente semelhantes, de modo a configurar uma raca distints, a
qual se deve dispensar tratamento desigual da dominante. Materializa-se
a medida que as qualidades humanas sdo determinadas pels raca ou
grupo étnico a que pertencem, a justificar a supremacia de uns sobre
os outros. [...]

"

"38. Afigura-se relevante o conceito antropoldgico atual de raca social.
Conforme salienta a professora Sonia Bloomfield Ramagem,® racas

sociais podem ser caracterizadas por um indicador preferencial, tanto

em fermos fisicos quanto culturais, possuindo o termo um ‘poderoso

significado politico social, sendo um construto social baseado em valo-
res e crencas criados a partir de uma visdo-de-mundo de determina-

dos grupos sociais, provendo uma percepcao cognitiva classificatdria,

¢ Obra identificada no voto como: Professora da Universidade de Brasilia, em laudo antropolégico sobre o tema,

datado de 14/02/03.
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o racismo, que hierarquiza grupos diferentes, podendo justificar a sub-
jugacdo ou destruicdo do grupo X pelo Y, ou vice-versa'”

Racismo como fenémeno social

"39. Embora hoje nao se reconheca mais, sob o prisma cientifico, qual-
quer subdivisdo da raca humana, o racismo persiste enquanto fenémeno
, 0 que quer dizer que a existéncia das diversas racas decorre de
mera concepcdo histdrica, politica e socia
derada na aplicacdo do direito. £ essa circunstancia de natureza estrita
e eminentemente social e ndo bioldgica que inspira a imprescritibilidade
do delito previsto no inciso XLII do artigo 5° da Carta Politica.”

SOCia

, e € ela que deve ser consi-

“41. A sociologia moderna identifica o racismo como tendéncia cultura

’

decorrente de construcdes ideoldgicas e programas politicos visando &

dominacao de uma parcela da sociedade sobre outra. |...]

"42. O dicionério de Sociologia da Universidade de Oxford procura
explicar o fenébmeno tendo como pressupostos trés conceitos: - Racia-
lismo, que é ‘o tratamento desigual de um grupo populacional baseado
apenas em sua possessdo de tracos fisicos ou outras caracteristicas
socialmente definidas como denotando uma raca particular’; - racismo,
igando
tais caracteristicas a tracos fisicos ou psicolégicos baseados em valo-

'um sistema determinista de crencas que sustenta o racialismo,

racdo negativa’; e racializacdo, ‘o processo social pelo qual um grupo
social é categorizado como ‘raca™. Sem divida, € o que fez o nazismo
a0 racializar o povo judeu e os alemaes arianos, com o objetivo de
promover o racialismo em relacdo aos primeiros. Isso ndo é outra coisa
sendo a prética de racismo.”

? MARSHALL, Gordon. Dicionério de Sociologia da Universidade de Oxford. Oxford University Press, 1998. p. 548, 549.
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Definicdo de discriminac3o racial

"50. Aprovou-se, a sequir, a Convencao Internacional sobre a Elimina-
¢do de todas as formas de Discriminacao Racial de 1965, assinada pelo
Brasil e ratificada sem reservas (Decreto 65810/69), sendo certo que,
por estar em harmonia com os preceitos informadores da Constituicdo
, suas disposicdes foram por ela recebidas. [...]"

Federa

“51. De grande importancia para a solucdo do caso concreto, seu arfigo
1° qualifica como discriminacao racial qualquer distincdo, exclusdo, res-
tricdo ou preferéncia baseadas em raca, cor, descendéncia ou origem
nacional ou étnica, e no artigo 4° condena também a incitacdo as pré-
ticas discriminatdrias que ‘se inspirem em idéias ou teorias baseadas na
superioridade de uma raca ou de um grupo de pessoas de uma certa
cor ou de uma certa origem étnica que pretendem justificar ou encora-
jar qualquer forma de édio ou discriminacao raciais. E claro que essas
normas internacionais inspiraram e balizaram a atuacao da Assembléia
Constituinte de 88 e do legislador ordinério, merecendo, por outra via,
consideracao irrestrita do intérprete da Carta Federal, especialmente
por se acharem formalmente incorporadas ao nosso sistema juridico.”

"90. Com efeito,
considerado apenas o sentido léxico ou comum do termo, implica a
prépria negacdo do principio da igualdade, abrindo-se a possibilidade
de discussdo sobre a limitacdo de direitos a determinada parcela da

imitar o racismo a simples discriminacao de racas,

sociedade, o que pdes em xeque a propria natureza e prevaléncia dos
direitos humanos. Condicionar a discriminacdo como crime imprescritivel
apenas aos negros e n3o judeus é aceitar como desiguais aqueles que
na esséncia s3o iguais perante fal garantia. Parece-me, data venis, uma
conclusdo inaceitével”
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Papel do Estado diante da discriminacdo racial

"73.[...] o combate ao racismo tem clara inspiracdo no principio da
igualdade, que por sua vez se confunde com o reconhecimento mundial
dos direitos do homem. A Constituicdo Brasileira o reitera em vérias pas-
sagens, ndo sem razao, deixando consignada sua condicao de preceito
fundamental (CF, artigos 1°, II; 3°, IV; 4°, Il e VIII; 5°, caput, I, XLI)"

"74. A efetiva aplicacdo desses postulados, e a consequente defesa dos
direitos humanos, deve ser buscada obstinada e intransigentemente, sob
pena de ruir-se a propria democracia, sendo o combate ao racismo,

em seu sentido amplo, fator decisivo para a consecucdo desse objetivo

fundamental”.

"75. O direito de qualquer cidadao de ndo ser alvo de préticas racistas,
como de resto as demais garantias individuais, estd inserido nas liber-
dades publicas asseguradas pela Carta Magns, sendo dever do Estado
assegurar sua fotal observancia. O respeito ao valor fundamental da
pessoa humana é premissa bésica do Estado de Direito, e sua descon-
sideracdo permite o surgimento de sociedades totalitrias. Nada pode
ser mais aviltante & dignidade do homem que ser discriminado e infe-
riorizado em seu proprio meio social”.

Incitacdo ao racismo como um limite a liberdade de
expressao

"76. Malgrado nao sejs fundamento do writ, penso também ndo ocorrer
na hipdtese qualquer violacdo ao principio constitucional que assegura
a liberdade de expressao e pensamento (CF, artigo 5°, incisos IV e IX; e
artigo 220]. Como sabido, tais garantias, como de resto as demais, ndo
sdo incondicionais, razdo pela qual devem ser exercidas de maneira
harmdnica, observados os limites tracados pela propria Constituicdo
Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte).”
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"77. Atos discriminatérios de qualquer natureza ficaram expressamente
vedados, com alentado relevo para a questdo racial, o que impde certos
temperamentos quando possivel contrapor-se uma norma fundamental
a outra (CF, artigo 220, caput, in fine). A aparente colisdo de direitos
essenciais encontra, nesse caso, solucdo no proprio texto constitucio-

nal. A previsdo de liberdade de expressdo ndo assegura o ‘direito 3
incitacdo ao racismo’, até porque um direito individual ndo pode servir
de salvaguarda de préticas ilicitas, tal como ocorre, por exemplo, com

os delitos contra a honra”

"78. E nesses casos hé necessidade de proceder-se a uma ponderacado
juridico-constituciona
a0 intérprete harmonizar os bens juridicos em oposicdo, como forma
de garantir o verdadeiro significado da norma a conformacao simétrica
da Constituicdo, para que se possa operar a chamada ‘concordancia
prética, a que se refere a doutrina”.

, 3 fim de que se tutele o direito prevalente. Cabe

"79. Em situacdes como a presente, acaso caracterizado o conflito,
devem preponderar os direitos de toda a parcela da sociedade atin-
gida com a publicacdo das obras sob a responsabilidade do paciente,
sob pena de colocar-se em jogo a dignidade, a cidadanis, o tratamento
igualitdrio, e até mesmo a prépria vida dos que se acham sob a mira
desse eventual risco.”

"81. Cuida-se, no caso, de direitos fundamentais que devem prevalecer
exafamente porque se relacionam direfamente com os direitos humanos,
no caso, grafe-se, nao tanto pelo delito j& confessado pelo paciente, mas
para que a discriminacdo cometida ndo se apague da meméria do povo.”

"97. Por tudo o que jé foi dito, permito-me arrematar que racismo, longe
de basear-se no conceito simplista de raca, reflete, na verdade, repro-
vével comportamento que decorre da conviccdo de que hé hierarquia
entre os grupos humanos, suficiente para justificar atos de segrega-
¢do, inferiorizacao, e até de eliminacdo de pessoas. Sua relacdo com
o fermo racs, até pela etimologis, tem a perspectiva da raca enquanto

manifestacdo social, tanto mais que agora, como visto, em virtude de

Direito & igualdade racial ‘ 30 < sumdrio



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

conquistas cientificas acerca do genoma humano, a subdivisdo racial
da espécie humana ndo encontra qualquer sustentacdo antropoldgics,
tendo origem em teorias racistas, que se desenvolveram ao longo da
histdria, hoje condenadas pels legislacao criminal.”

"98. Nao resta divida, portanto, que o preceito do inciso XLII do artigo
5° da Constituicdo aplica-se a espécie, dado que todos aqueles que
defendem e divulgam idéias dessa mesma natureza sdo, deliberada-
mente, racistas, e em conseqUéncia, estdo sujeitas as sancdes penais
de que se valeram os acorddos impugnados.”

Voto do Relator, Ministro Mauricio Corréa: “23. N3o por acaso a Unesco
proclamou, em 27 de novembro de 1978, na vigésima sessdo de sua conferéncia
geral, importante Declaracao sobre Raca e Preconceito Racial, assim disposta em
seu artigo 1°, na versao original em inglés: ‘Art. T - 1 All human beings belong to &
single species and are descended from a commom stock. They are equal in dignity

and rights and all form an integral part of humanity’”

"24. Em consequéncia, apesar da diversidade de individuos e grupos segundo
caracteristicas as mais diversas, os seres humanos pertencem a uma Unica espécie,
ndo fendo base cientifica as teorias de que grupos raciais ou étnicos sdo supe-

riores ou inferiores, pois na verdade sdo contrdrias aos principios morais e éticos

da humanidade [...].

"50. Aprovou-se, a seguir, 3 Convencao Internacional sobre Eliminacdo de todas
as formas de Discriminacdo Racial de 1965, assinada pelo Brasil e ratificada sem
reservas (Decreto 65810/69), sendo certo que, por estar em harmonia com os
preceitos informadores da Constituicdo Federal, suas disposicdes foram por
ela recebidas. [...] a principal finalidade da Convencdo da ONU de 1965 foi
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a definicdo de normas contrérias & discriminacao racial e ao fenémeno do racismo
em todas as suas dimensdes, motivada pelas pratficas anti-semitas do nazismo e

pelo desenvolvimento do apartheid na Africa do Sul”

"51. De grande importancia para a solucdo do caso concrefo, seu artigo 1° qualifica
como discriminacado racial qualquer descendéncia ou origem nacional ou étnica,
e no artigo 4° condena também a incitacdo as préticas discriminatdrias que ‘se
inspirem em idéias ou teorias baseadas na superioridade de uma raca ou de um
grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma cerfa origem étnica que pretendem
justificar ou encorajar qualquer forma de ddio e discriminacao raciais’ E claro que
essas normas internacionais inspiraram e balizaram a atuacdo da Assembléia Cons-
tituinte de 88 e do legislador ordinério, merecendo, por outra via, consideracdo
irestrita do intérprete da Carta Federal, especialmente por se acharem formalmente

incorporadas ao nosso sistema juridico.”

"52. Nessa mesma linha de defesa internacional da igualdade de direitos e repidio
as prdticas racistas, foi firmado o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politi-
cos de 1966, que prevé a proibico legal de ‘spologia do édio nacional, racial ou
religioso que constitua incitamento & discriminacao, 8 hostilidade ou & violéncia,
que foi reiterado para as Américas no artigo 13-5 do Pacto de San José da Costa
Rica, também incorporado ao direito brasileiro [Decreto Legislativo 89/98, Decreto
678/92, e Decreto 4463/02)"

"56. Os tratados antes referidos, subscritos pelo Brasil, demonstram que perante
o Direito Internacional Piblico considera-se crime a propagacdo de doutrinas
fundadas em discriminacdo e baseadas na superioridade ou 6édio raciais, o que
coloca o Pais a0 lado das nacdes mais adiantadas do mundo no campo dos direitos
humanos. Por outro lado, dé a exata dimensdo do que tais normas internacionais
convencionaram, fanto que inseridas no contexto da Constituicdo Federal e regu-
ladas em normas infraconstitucionais, na forma do que preconiza o § 2° do artigo

5°, em harmonia com o inciso Il do artigo 4° da mesma Carta.”
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Voto do Ministro Celso de Mello: “Essa reacdo - que deve repercutir no proprio
sistema de poder e no aparato governamental que lhe dé suporte - deve buscar os
meios que permitem fransformar, em concreta reslidade, os compromissos que o
Brasil assumiu ao subscrever a Declaracdo Universal de Direitos da Pessoa Humana
e, considerado o contexto da presente causa, as obrigacdes éticas e juridicas que
incidem sobre o Estado brasileiro, por efeito de sua adesdo a importantes atos,
declaracoes, convencoes e estatutos internacionais, como a Convencao Inter-
(1965), 5

Declaracdo sobre Raca e os Preconceitos Raciais (UNESCO/1978) e a Declaracdo

nacional sobre Eliminacado de todas as formas de Discriminacdo Racia

de Durban e Plano de Acdo, [...])"

“N3o se pode ignorar, Senhor Presidente, a propdsito do tema que ora julgamos,
que a Assembleia Geral da Organizacado das Nacdes Unidas, proclamou, em
09/12/1998 [na vésper do 50° aniversério da Declaracdo Universal dos Direitos
da Pessoas Humana), pela Resolugdo 623, que o anti-semitismo e todos os atos
de intolerdncia a ele relacionados constituem manifestacoes preocupantes de
formas contemporaneas de racismo, impondo-se, por isso mesmo, a adocao, pels
comunidade infernacional e pelos Estados nacionais, de medidas que impecam a

propagacao desse modo perverso de exclusdo social.”

Ministro Gilmar Mendes: “O Prof. Celso Lafer, analisando a Declaracdo da
UNESCO, [...], esclarece que, sequndo o art. 1.1 da Declaracao, todos os seres
humanos pertencem a uma Unica espécie. Todavia, o inciso |l do citado art. 1ndo
exclui o direito a diversidade de individuos e grupos. O racismo, sequndo o art. 2.2
da Declaracdo, reside, entdo, nas ideologias racistas, nas atitudes preconceituosas,
no comportamento discriminatério que levam & desigualdade racial. O racismo, pois,

ndo estd no conceito de raca, mesmo porque sé hd uma raca, a espécie humana.”
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“O Tribunal, por maioria, indeferiu o habeas corpus, vencidos os Senhores Ministros
Moreira Alves, Relator, e Marco Aurélio, que concediam a ordem para reconhecer
a prescricdo punitiva do delito, e o Senhor Ministro Carlos Britto, que a concedis,
ex officio, para absolver o paciente por falta de tipicidade da conduta. Redigiré o
acordao o Presidente, o Senhor Ministro Mauricio Corréa. Nao votou o Senhor
Ministro Joaquim Barbosa por suceder ao Senhor Ministro Moreira Alves que

proferira voto anteriormente. Plenério, 17.09.2003
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ADPF 186

Requerente.: Democratas — DEM

Intimados: Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensao da Universidade de Brasilia —
CEPE; Reitor da Universidade de Brasilia; Centro de Selecdo e de Promocao de
Eventos da Universidade de Brasilia Cespe/UnB

Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Julgamento: 26.04.2012

Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental que visa & decla-
racdo de inconstitucionalidade de atos da Universidade de Brasilia — UnB, os quais
instituiram o sistema de reserva de vagas com base em critério étnico-racial (20%
de cotas étnico-raciais) no processo de selecao para ingresso de estudantes. O
STF julgou improcedente a acdo, reconhecendo a validade dos atos, em respeito

a0 principio da igualdade material.

"ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ATOS
QUE INSTITUIRAM SISTEMA DE RESERVA DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO
ETNICO-RACIAL (COTAS) NO PROCESSO DE SELECAO PARA INGRESSO
EM INSTITUICAO PUBLICA DE ENSINO SUPERIOR. ALEGADA OFENSA
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AOS ARTS. 1°, CAPUT, I, 3°, IV, 4°, VIII, 5°, 1, I XXX, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205,
206, CAPUT, |, 207, CAPUT, E 208, V, TODOS DA CONSTITUICAQO FEDERAL.
ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. | - N&o contraria - a0 contrério, prestigia — o
principio da igualdade material, previsto no caput do art. 5° da Carta da Repiblics,
a possibilidade de o Estado lancar mao seja de politicas de cunho universalists,
que abrangem um numero indeterminados de individuos, mediante acdes de
natureza estrutural, seja de acdes afirmativas, que atingem grupos sociais deter-
minados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo
limitado, de modo a permitir-lhes a superacao de desigualdades decorrentes de
situacdes histéricas particulares. Il - O modelo constitucional brasileiro incorporou
diversos mecanismos institucionais para corrigir as distorcdes resultantes de uma
aplicacdo puramente formal do principio da igualdade. Il - Esta Corte, em diver-
sos precedentes, assentou a constitucionalidade das politicas de acao afirmativa.
IV — Medidas que buscam reverter, no dmbito universitdrio, o quadro histérico
de desigualdade que caracteriza as relacdes étnico-raciais e sociais em nosso
Pais, ndo podem ser examinadas apenas sob a dfica de sua compatibilidade com
determinados preceitos constitucionais, isoladamente considerados, ou a partir
da eventual vantagem de certos critérios sobre outros, devendo, ao revés, ser
analisadas a luz do arcabouco principioldgico sobre o qual se assenta o proprio
Estado brasileiro. V — Metodologia de selecdo diferenciada pode perfeitamente
levar em consideracado critérios étnico-raciais ou socioecondmicos, de modo a
assequrar que a comunidade académica e a propria sociedade sejam beneficia-
das pelo pluralismo de ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro,
conforme dispde o art. 1°,V, da Constituicao. VI - Justica social, hoje, mais do que
simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo esforco coletivo, significa distinguir,
reconhecer e incorporar a sociedade mais ampla valores culturais diversificados,
muitas vezes considerados inferiores aqueles reputados dominantes. VII - No
enfanto, as politicas de acao afirmativa fundadas na discriminacao reversa apenas
s30 legitimas se a sua manutencao estiver condicionada & persisténcia, no tempo,

do quadro de exclusao social que lhes deu origem. Caso contrario, tais politicas
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poderiam converter-se benesses permanentes, instituidas em prol de determinado

grupo social, mas em detrimento da coletividade como um todo, situacdo - é

escusado dizer — incompativel com o espirito de qualquer Constituicdo que se
pretenda democrética, devendo, outrossim, respeitar a proporcionalidade entre
os meios empregados e os fins persequidos. VIII - Arguicdo de descumprimento

de preceito fundamental julgada improcedente.”

N&o houve fixacdo de tese.

Igualdade formal
e material

Justica distributiva
Politicas de agdo afirmativa

Critérios para ingresso no ensino superior frente a
realidade social, histérica e econdmica brasileira

Adocéo do critério étnico-racial
como fator de discriminagéo positiva

Elemento étnico-racial como fator de
exclusdo e aspecto simbolico

Acdes afirmativas étnico-raciais para ingresso em universidades publicas

Papel integrador da Universidade

e na transformagcéo social o
Uso dos critérios de hetero e de

autoidentificagdo para inclusdo nas cotas

Reserva de vagas ou estabelecimento de cotas

Transitoriedade das politicas de acdo afirmativa

Proporcionalidade entre meios e fins das acdes afirmativas
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Igualdade formal e material

"A toda evidéncia, ndo se ateve ele [legislador constituinte], simples-

mente, a proclamar o principio da isonomia no plano formal, mas buscou
emprestar 8 maxima concrecdo a esse importante postulado, de maneira

a assequrar a igualdade material ou substancial a todos os brasileiros e

estrangeiros que vivem no Pais, levando em consideracdo - é claro - a

diferenca que os distingue por razdes naturais, culturais, sociais, eco-

ndmicas ou até mesmo acidentais, além de atentar, de modo especial,

para desequiparacdo ocorrente no mundo dos fatos entre os distintos
grupos sociais.”

"Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a
efeito, o Estado pode lancar mao seja de politicas de cunho universalista,
que abrangem um nUmero indeterminado de individuos, mediante acoes

de natureza estrutural, seja de acdes afirmativas, que atingem grupos
sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas van-
tagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacdo de

desigualdades decorrentes de situacoes histdricas particulares.”

A adocao de tais politicas, que levam & superacdo de uma perspectiva
meramente formal do principio da isonomia, integra o préprio cerne do

"

conceito de democracia |[...]

“[...] a ideia de democracia, nos dias atuais, exige a superacdo de uma
concepcdo mecanics, estratificads, da igualdade, a qual, no passado,
era definida apenas como um direito, sem que se cogitasse, contudo,
de converté-lo em uma possibilidade [...]

"

Justica distributiva
O modelo constitucional brasileiro ndo se mostrou alheio ao principio

da justica distributiva ou compensatéria, porquanto, como lembrou a
PGR em seu parecer, incorporou diversos mecanismos institucionais para
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corrigir as distorcoes resultantes de uma aplicacdo puramente formal
do principio da igualdade.”

“No que interessa ao presente debate, a aplicacdo do principio da
igualdade, sob a dtica justica distributiva, considera a posicdo relativa
dos grupos sociais entre si. Mas, convém registrar, ao levar em conta a
inelutdvel realidade da estratificacdo social, ndo se restringe a focar a
categoria dos brancos, negros e pardos. Ela consiste em uma técnica
de distribuicao de justica, que, em Ultima anélise, objetiva promover a
inclusdo social de grupos excluidos ou marginalizados, especialmente
daqueles que, historicamente, foram compelidos a viver na periferia da
sociedade.”

Politicas de acdo afirmativa

"Dentre as diversas modalidades de acdes afirmativas, de caréter transi-
tério, empregadas nos distintos paises destacam-se: (] a consideracdo
do critério de raca, género ou outro aspecto que caracteriza certo grupo
minoritdrio para promover a sua integracdo social; [i] o afastamento de
requisitos de antiguidade para a permanéncia ou promocao de membros
de categorias socialmente dominantes em determinados ambientes
profissionais; (iii) & definicdo de distritos eleitorais para o fortalecimento
minorias; e (iv) o estabelecimento de cotas ou a reserva de vagas para
infegrantes de setores marginalizados.”

“[...] o Supremo Tribunal Federal, em diversas oportunidades, admitiu
a constitucionalidade das politicas de acao afirmativa. Entre os vérios
precedentes, menciono 8 MC-ADI 1.276-SP, Rel. Min. Octévio Gallotti,
a ADI'1.276/SP. Rel. Min. Ellen Gracie, o RMS 26.071, Rel. Min. Ayres
Britto e 8 ADI1.946/DF, Rel. Min. Sydnei Sanches e 8 MC-ADI 1.946/
DF, Rel. Min. Sydnei Sanches”

"Por seu caréter ilustrativo, reproduzo, aqui, trecho do voto proferido pelo
Min. Nelson Jobim, na ADI1.946-MC/DF, Rel. Min. Sydnei Sanches:

Direito & igualdade racial ‘ 39 < sumdrio



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

"Levantamentos feitos, principalmente por um grande economista americano,
Prémio Nobel, Paul Ssmuelson, em seu famoso livro, ‘"Macro Economia, séo
incisivos. Verificou-se, no levantamento feito pelo MIT, que, no mercado de
trabalho, em relacdo as mulheres, havia uma discriminacado. Observou-se
que as fontes de discriminacao, consistentes na diferenca, para maior, dos
rendimentos dos homens em relacdo as mulheres, havia uma discriminacao.
Observou-se que as fontes de discriminacdo, consistentes na diferencas, para
maior, dos rendimentos dos homens em relacédo as mulheres tém razoes
complexas: hébitos sociais; expectativas; fatores econémicos; educacdo;
formacdo e experiéncia profissional. Mas registrou-se outro fato: as mulheres
tendem a inferromper suas carreiras para terem filhos, o que provoca essa
situacdo especifica. Em face disso, sdo discriminadas. Ou, ndo se emprega
mulher, para se empregar homens. Ou, ao empregar a mulher, paga-se um
salério aquém do salério médio para o homem. A diferenca financiaris os
6nus decorrentes do gozo do beneficio. Ora, isso tem como consequéncia
uma baixa equalizacao, enfre homens e mulheres, no mercado de trabalho.
Nos Estados Unidos da América, com o governo Johnson, iniciou-se um pro-
cesso curioso de discriminacdo positiva que recebeu a denominacao de ricos
énus johnsonisnos. Comecou com o problema racial do negro americano e
estabeleceram-se cotas. Eram as affirmative actions. [...] Todo um conjunto
de regras ajudou a desmantelar, nos Estados Unidos, as préticas discricio-
nérias mais evidentes. [...] O Tribunal fem que examinar as consequéncias
da legislacdo para constatar se estdo, ou ndo, produzindo resultados con-
trérios & Constituicdo. A discriminacao positiva infroduz tratamento desigual
para produzir, no futuro e em concreto, a iqualdade. E constitucionalmente

legitima, porque se constitui em instrumento para obter a igualdade real”

Critérios para ingresso no ensino superior frente 3 realidade
social, historica e econdmica brasileira

"A Constituicdo Federal preceitus, em seu art. 206, |, lll e IV, que o acesso
30 ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: ‘igualdade
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de condicdes para acesso e permanéncia na escola’; ‘pluralismo de
ideias’; e ‘gestdo democrética do ensino publico’”

“Registro, por outro lado, que a Carta Magna, em seu art. 208, V, con-
signa que o acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e
da criacdo artistica seré efetivado ‘sequndo a capacidade de cads um’”

"Vé-se, pois, que a Constituicdo de 1988, ao mesmo tempo em que

estabelece a igualdade de acesso, o pluralismo de ideias e a gestdo
democrética como principios norteadores do ensino, também acolhe
3 merifocracia como parémetro para 8 promocao a0s Seus niveis mais

elevados.”

“Tais dispositivos, bem inferpretados, mostram que o constituinte buscou
temperar o rigor da afericdo do mérito dos candidatos que pretendem
acesso a universidade com o principio da igualdade material que per-
meia todo o Texto Magno.”

"Afigura-se evidente, de resto, que o mérito dos concorrentes que se
encontram em situacdo de desvanfagem com relacdo a outros, em vir-
tude de suas condicdes sociais, ndo pode ser aferido segundo uma
tica puramente linear, fendo em conta a necessidade de observar-se
o citado principio.”

"Com efeito, considerada a diversidade dos atores e interesses envol-
vidos, o debate sobre os critérios de admissdo ndo se resume a uma
Unica 6tica, devendo ser travado sob diversas perspectivas, eis que sdo
distintos os objetivos das politicas antidiscriminatérias.”

"As politicas que buscam reverter, no dmbito universitario, o quadro histo-
rico de desigualdade que caracteriza as relacdes étnico- raciais e sociais
em nosso Pais, ndo podem ser examinadas apenas sob a dtica de sua
compatibilidade com determinados preceitos constitucionais isolada-
mente considerados, ou a partir da eventual vantagem de certos critérios
sobre outros. Elas devem, ao revés, ser analisadas 3 luz do arcabouco
principioldgico sobre o qual se assenta o préprio Estado brasileiro |...]."
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"Critérios ditos objetivos de selecdo, empregados de forma linear em
sociedades tradicionalmente marcadas por desigualdades interpessoais
profundas, como € a nossa, acabam por consolidar ou, até mesmo,
acirrar as distorcdes existentes.”

“Os principais espacos de poder politico e social mantém-se, entdo,
inacessiveis aos grupos marginalizados, ensejando a reproducdo e per-
petuacdo de uma mesma elite dirigente. Essa situacdo afigura-se ainda
mais grave quando tal concentracdo de privilégios afeta a distribuicdo
de recursos publicos.”

"Como é evidente, toda a selecdo, em qualquer que sejs a atividade
humana, baseia-se em algum tipo de discriminacdo. A legitimidade dos
critérios empregados, todavia, guarda estreita correspondéncia com os
objetivos sociais que se busca atingir com eles”

"O critério de acesso as universidades publicas, entre nds, deve
levar em conta, antes de tudo, os objetivos gerais buscados pelo
Estado Democrético de Direito, consistentes, sequndo o Predmbulo
da Constituicdo de 1988, em '[...] assegurar o exercicio dos direi-
tos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, 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 [...]""

"De fato, como assenta Oscar Vilhena Vieira

‘Os resultados do vestibular, ainda que involuntérios, sdo discriminatdrios,
na medida em que favorecem enormemente o ingresso de alunos brancos,
oriundos de escolas privadas, em detrimento de alunos negros, provenientes
das escolas pUblicas. Esta exclusdo — especialmente no que diz respeito
80s cursos mais competitivos - faz com que a Universidade se torne de
fato um ambiente segregado. Isto gera trés problemas distintos: Em pri-
meiro lugar, viola o direito dos membros dos grupos menos favorecidos
de se beneficiar do ‘bem piblico educacao’ em igualdade de condicoes
com aqueles que tiveram melhor fortuna durante seus anos de formacao.

Esta Universidade predominantemente branca, em segundo lugar, falha na
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sua missdo de constituir um ambiente passivel de favorecer a cidadania, &
dignidade humana, a construcdo de uma sociedade livre, justa [...]. Uma
Universidade que ndo infegra fodos os grupos sociais dificilmente produziré
conhecimento que atenda aos excluidos, reforcando apenas a hierarquias e
desigualdades que tem marcado nossa sociedade desde o inicio de nossa
historia. Por fim, a ferceira consequéncia esté associada ao resultado deste
investimento publico, chamado sistema universitario, em termos de erradica-
¢30 da pobreza e da marginalizac3o. [...] pelos dados do MEC, o nimero de
negros que conquistam o diploma universitério limita-se a 2%. Isto significa
que os postos de comando, seja no setor pUblico, seja no setfor privado, |[...],
ficardo necessarismente nas mdos dos ndo negros, confirmando mais uma

vez nossa estrutura racial estratificada’ "

"Diante disso, parece-me ser essencial calibrar os critérios de selecao
3 universidade para que se possa dar concrecdo aos objetivos maiores
colimados na Constituicdo. Nesse sentido, as aptidoes dos candidatos
devem ser aferidas de maneira a conjugar-se seu conhecimento técnico
e sua criatividade intelectual ou artistica com a capacidade potencial
que ostentam para infervir nos problemas sociais.’

"Essa metodologia de selecdo diferenciada pode perfeitamente levar
em consideracao critérios étnico-raciais ou socioecondmicos, de modo
a assegurar que a comunidade académica e a propria sociedade sejam
beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de resto, um dos fundamentos
do Estado brasileiro, conforme dispde o art. 1°, V, da Constituicdo.”

"Ademais, essa metodologia parte da premissa de que o principio da igual-
dade ndo pode ser aplicado abstratamente, pois procede a escolhas vol-
tadas & concretizacdo da justica social. Em outras palavras, cuida-se, em
especial no dmbito das universidades estatais, de utilizar critérios de selecao
que considerem uma distribuicdo mais equitativa dos recursos publicos.”

1© Obra identificada no voto como: VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais — uma leitura da jurisprudéncia
do STF. S50 Paulo: Direito GV/Malheiros, 2006, p. 376.
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Adocdo do critério étnico-racial como fator de
discriminacdo positiva

“Importante questao a ser enfrentada neste debate consiste em saber se
a inexisténcia, cientificamente comprovada, do conceito bioldgico ou
genético de raca no concernente a espécie humana impede a utilizacdo
do critério étnico-racial para os fins de qualquer espécie selecdo de pes-
soas. Relembro que o Supremo Tribunal Federal enfrentou essa questao
no HC 82.424-QO/RS, Rel. Min. Mauricio Corrés, conhecido como
'Caso Ellwanger’. [...]. Nesse precedente, o STF debateu o significado
juridico do termo Tacismo’ abrigado no art. 5°, XLII, da Constituicao. De
acordo com o Relator do feito, Min. Mauricio Corréa:

‘embora hoje ndo se reconheca mais, sob o prisma cientifico, qualquer sub-
divisdo da raca humans, o racismo persiste enquanto fendmeno social, o que
quer dizer que a existéncia das diversas racas decorre da mera concepcdo
histérica, politica e social e é ela que deve ser considerada na aplicacdo

do direito””

"Cumpre afastar, para os fins dessa discussao, o conceito bioldgico
de raca para enfrentar a discriminacdo social baseada nesse critério,

porquanto se trata de um conceito histérico-cultural, artificialmente
construido, para justificar a discriminacao ou, até mesmo, a dominacdo
exercida por alguns individuos sobre certos grupos sociais, maliciosa-

mente reputados inferiores.”

"Tal como os constituintes de 1988 qualificaram de inafiancével o crime
de racismo, com o escopo de impedir a discriminacdo negativa de deter-
minados grupos de pessoas, partindo do conceito de raca, ndo como
fato bioldgico, mas enquanto categoria historico-social, assim também
é possivel empregar essa mesma légica para autorizar a utilizacdo, pelo
Fstado, da discriminacdo positiva com vistas a estimular a inclusao social
de grupos tradicionalmente excluidos”

Direito & igualdade racial ‘ 44 < sumério



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

Elemento étnico-racial como fator de exclusdo e
aspecto simbdlico

"Para as sociedades contemporaneas que passaram pela experiéncia
da escravidao, repressao e preconceito, ensejadora de uma percepcdo
depreciativa de raca com relacdo aos grupos tradicionalmente subjuga-
dos, a garantia juridica de uma igualdade meramente formal sublima as
diferencas entre as pessoas, contribuindo para perpetuar as desigual-
dades de fato existentes entre elas.”

"Como é de conhecimento geral, o reduzido nimero de negros e pardos
que exercem cargos ou funcdes de relevo em nossa sociedade, seja na
esfera publica, seja na privada, resulta da discriminacdo histérica que as
sucessivas geracdes de pessoas pertencentes a esses grupos tém sofrido,

ainda que na maior parte das vezes de forma camuflada ou implicita.”

"Os programas de acdo afirmativa em sociedades em que isso ocorre,
entre as quais 8 Nossa, s30 uma forma de compensar essa discriminacao,
culturalmente arraigada, ndo raro, praticada de forma inconsciente e &
sombra de um Estado complacente.”

“A necessidade de superar essa atitude de abstencao estatal foi enfa-
tizada pelo Min. Marco Aurélio, em sede doutrinéria, da forma abaixo:

"Pode-se afirmar, sem receio de equivoco, que se passou de uma igualizacdo
estética, meramente negativa, no que se proibe a discriminacdo, para uma
igualizacdo eficaz, dindmica, j& que os verbos ‘construir, ‘garantir, ‘erradicar’ e
‘promover’ implicam, em si, mudanca de ética, ao denotar ‘acdo. Nao basta
nao discriminar. E preciso viabilizar — e encontrar, na Carts como pégina
virada o sistema simplesmente principiolégico. A postura deve ser, acima
de tudo, afirmativa. E é necessério que essa seja a posicdo adotada pelos
nossos legisladores. [...]. E preciso buscar-se a ac3o afirmativa. A neutralidade
estatal mostrou-se nesses anos um grande fracasso; é necessério fomentar-se

0 acesso 3 educacdo |[...]. Deve-se reafirmar: toda e qualquer lei que tenha
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por objetivo a concretude da Constituicdo Federal ndo pode ser acusada

de inconstitucionalidade’™

“Nessa mesma linha de raciocinio é possivel destacar outro resultado
importante no que concerne as politicas de acdo afirmativa, qual seja:
a criacdo de liderancas dentre esses grupos discriminados, capazes de
lutar pela defesa de seus direitos, além de servirem como paradigmas
de integracao e ascensdo social.”

“Tais programas trazem, pois, como um bdnus adicional a aceleracdo
de uma mudanca na atitude subjetiva dos integrantes desses grupos,
aumentando a autoestima que prepara o terreno para a sua progressiva
e plena infegracdo social.”

"Ainda sob essa dtica, hé que se registrar uma drdstica fransformacdo na pro-
pria compreensao do conceito de justica socia
efeito, para além das politicas meramente redistributivas surgem, agora, as
politicas de reconhecimento e valorizacdo de grupos étnicos e culturais.”

, nos Ultimos tempos. Com

"Dito de outro modo, justica social, hoje, mais do que simplesmente
redistribuir riquezas criadas pelo esforco coletivo, significa distinguir,
reconhecer e incorporar & sociedade mais ampla valores culturais
diversificados, muitas vezes considerados inferiores aqueles reputados

dominantes.”

"As acdes afirmativas, portanto, encerram também um relevante papel
simbdlico. Uma crianca negra que vé um negro ocupar um lugar de
evidéncia na sociedade projeta-se naquels lideranca e alarga o dmbito
de possibilidades de seus planos de vida. H3, assim, importante com-
ponente psicolégico multiplicador da inclusdo social nessas politicas.”

"A histérica discriminacdo dos negros e pardos, em contrapartida, revels
igualmente um componente multiplicador, mas as avessas, pois a sua
convivéncia multisecular com a exclusdo social gera a perpetuacao
de uma consciéncia de inferioridade e de conformidade com a falta

" Obra identificada no voto como: MELLO, Marco Aurélio. Otica Constitucional - a igualdade e as acoes afirmativas.
In MARTINS, Ives Gandra da Silva. As vertentes do direito constitucional contemporaneo: estudos em home-
nagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 296.
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de perspectiva, lancando milhares deles, sobretudo as geracoes mais

jovens, no trajeto sem volta da marginalidade social.”

“Eis, aqui, demonstrada a importdncia da aplicacdo das politicas de
acao afirmativa nas universidades e no ensino superior de modo geral.

Tais espacos ndo sdo apenas ambientes de formacado profissional, mas
constituem também locais privilegiados de criacdo dos futuros lideres

e dirigentes sociais.’

Papel integrador da Universidade e na transformac3o social

"Todos sabem que as universidades, em especial as universidades publi-
cas, s30 os principais centros de formacdo das elites brasileiras. Nao
constituem apenas nlcleos de exceléncia para a formacao de profis-
sionais destinados ao mercado de trabalho, mas representam também
um celeiro privilegiado para o recrutamento de futuros ocupantes dos
altos cargos publicos e privados do Pais”

“E preciso, portanto, construir um espaco publico aberto & inclusdo do
outro, do outsider social. Um espaco que contemple a alteridade. E a
universidade é o espaco ideal para a desmistificacdo dos preconceitos
sociais com relacdo ao outro e, por conseguinte, para a construcdo
de uma consciéncia coletiva plural e culturalmente heterogénes, alids,
consentdnea com o mundo globalizado em que vivemos”

Uso dos critérios de hetero e de autoidentificacdo para
inclusdo nas cotas

"Além de examinar a constitucionalidade das politicas de acao afirma-
tiva, é preciso verificar também se os instrumentos utilizados para a sua
efetivacdo enquadram-se nos ditames da Carta Magna.”
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"Nesse processo de selecdo, as universidades tém utilizado duas formas
distintas de identificacdo, quais sejam: a autoidentificacdo e a heteroi-
dentificacdo (identificacdo por terceiros).”

“A identificacdo deve ocorrer primariamente pelo préprio individuo, no
infuito de evitar identificacdes externas voltadas & discriminacdo negativa
e de fortalecer o reconhecimento da diferenca. [...] Para se coibir possiveis
fraudes na identificacdo no que se refere 3 obtencdo de beneficios e no
intuito de delinear o direito a redistribuicdo da forma mais estreita possivel
[...], alguns mecanismos adicionais podem ser utilizados como: (1) a elabora-
¢80 de formularios com multiplas questdes sobre a raca (para se averiguar a
coeréncia da autoclassificacdol; [2) o requerimento de declaracoes assinadas;
(3) o uso de entrevistas [...]; (4] & exigéncia de fotos; e (5] a formacso de
comités posteriores & autoidentificacdo pelo candidato. A possibilidade de
selecdo por comités é a alternativa mais confroversa das apresentadas |...].
Essa classificacdo pode ser aceita respeitadas as seguintes condicdes: (a) a
classificacdo pelo comité deve ser feita posteriormente a autoidentificacdo
do candidato como negro [preto ou pardo), para se coibir a predominancia
de uma classificacdo por terceiros; (b) o julgamento deve ser realizado por
fendtipo e ndo por ascendéncia; (c] o grupo de candidatos a concorrer por
vagas separadas deve ser composto por todos os que se tiverem classificado
por uma banca também (por foto ou entrevista] como pardos ou pretos, nas
combinacdes: pardo- pardo, pardo-prefo ou prefo-preto; (d) o comité deve
ser composto tomando-se em consideracdo a diversidade de raca, de classe

econémica, de orientacdo sexual e de género e deve ter mandatos curtos.”

“Tanto a autoidentificacdo, quanto a heteroidentificacdo, ou ambos os
sistemas de selecdo combinados, desde que observem, o tanto quanto

possivel, os critérios acima explicitados e jamais deixem de respeitar a
dignidade pessoal dos candidatos, sdo, a meu ver, plenamente aceitdveis

do ponto de vista constitucional.”

2 Obra identificada no voto como: IKAWA, Daniela. A¢des Afirmativa em Universidades. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008.
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Reserva de vagas ou estabelecimento de cotas

"A politica de reserva de vagas ndo ¢, de nenhum modo, estranha a
Constituicao, a qual, em seu art. 37, VIII, consigna o sequinte: [...] a lei
reservard percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua admissdo’”

“Esta Suprema Corte, ao enfrentar a questdo da reserva de vagas para
portadores de deficiéncis, extraiu as mais amplas consequéncias do
Texto Constitucional.”

“Nesse voto, referendado pela Primeira Turma deste Supremo Tribunal
Federal, o Min. Britto afastou a ideia de que o Texto Constitucional

somente autorizaria as politicas de acao afirmativa nele textualmente
mencionadas, fais como a reserva de vagas para deficientes fisicos ou
para as mulheres.”

Transitoriedade das politicas de acdo afirmativa

“E imporfante ressaltar a natureza transitéria das politicas de acdo afir-
mativa, j4 que as desigualdades entre negros e brancos ndo resultam,
como é evidente, de uma desvalia natural ou genética, mas decorrem de
uma acentuada inferioridade em que aqueles foram posicionados nos
planos econdémico, social e politico em razdo de séculos de dominacao
dos primeiros pelos segundos.”

"Assim, na medida em que essas distorcoes historicas forem corrigidas
e a representacdo dos negros e demais excluidos nas esferas pUblicas e
privadas de poder atenda ao que se contém no principio constitucional
da isonomia, ndo haverd mais qualquer razdo para a subsisténcia dos
programas de reserva de vagas nas universidades piblicas, pois o seu
objetivo j4 terd sido alcancado.”

“Assim, as politicas de acdo afirmativa fundadas na discriminacao
reversa apenas sao legitimas se a sua manutencdo estiver condicionada
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3 persisténcia, no tempo, do quadro de exclusdo social que lhes deu
origem. Caso contrério, tais politicas poderiam converter-se benesses
permanentes.’

“No caso da Universidade de Brasilia, que figura como arguida nesta
ADPF, o critério da temporariedade foi cumprido, uma vez que o Pro-
grama de Acdes Afirmativas instituido pelo Conselho Superior Universi-
tario — COSUNI daquels instituicdo estabeleceu a necessidade de sua
reavaliacdo apds o franscurso do periodo de 10 anos.”

Proporcionalidade entre meios e fins das agdes afirmativas

"N&o basta [...] que as politicas de reserva de vagas sejam constitucionais
sob o ponto de vista da nobreza de suas infencées. E preciso também
que elas, além de limitadas no tempo, respeitem a proporcionalidade
entre os meios empregados e os fins colimados, em especial que sejam
pautadas pela razoabilidade.”

"As experiéncias submetidas ao crivo desta Suprema Corte 1ém como
propdsito a correcado de desigualdades sociais, historicamente determi-
nadas, bem como a promoc¢ao da diversidade cultural na comunidade
académica e cientifica. No caso da Universidade de Brasilia, a reserva de
20% de suas vagas para estudantes negros e de ‘'um pequeno nimero’
delas para ‘indios de todos os Estados brasileiros, pelo prazo  de 10
anos, constitui providéncia adequada e proporcional ao atingimento dos
mencionados desideratos. Dito de outro modo, a politica de acao afir-

’

mativa adotada pela UnB ndo se mostra desproporcional ou irrazoéve
afigurando-se, também sob esse dngulo, compativel com os valores e
principios da Constituicdo.”
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Voto do Relator, Ministro Ricardo Lewandowski: “Outra definicdo — um

pouco mais elaborada - é a que consta do art. 2°, II, da Convencao para a Elimi-

nacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, da Organizacao das Nacoes
Unidas, ratificada pelo Brasil em 1968, segundo o qual acdes afirmativas sdo ...]
medidas especiais e concretas para assegurar como convier o desenvolvimento
ou a protecao de certos grupos raciais de individuos pertencentes a estes grupos
com o objetivo de garantir-lhes, em condicdes de igualdade, o pleno exercicio
dos direitos do homem e das liberdades fundamentais . E necessério ressaltar,
porém, que o mencionado dispositivo contém uma ressalva importante acerca
da transitoriedade desse tipo de politica, assim explicitada: ‘Essas medidas ndo
deverdo, em caso algum, ter a finalidade de manter direitos desiguais ou distintos
para os diversos grupos raciais, depois de alcancados os objetivos em razdo dos

quais foram tomadas'”

Voto do Ministro Luiz Fux: “A Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de
todas as Formas de Discriminacdo Racial, internalizada ao ordenamento pétrio
pelo Decreto n® 65.810/69, prevé que 'ndo serdo consideradas discriminacdo
racial as medidas especiais tomadas com o Unico objetivo de assegurar progresso
adequado de certos grupos raciais ou éticos ou de individuos que necessitem
da protecdo que possa ser necessdria para proporcionar a fais grupos ou indi-
viduos igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais,
contando que, tais medidas ndo conduzam, em conseqiéncia, 8 manutencdo de
direitos separados para diferentes grupos raciais e ndo prossigam apos terem sidos
alcancados os seus objetivos' (art. 1°, item 4). A aludida Convencao foi incorporada
ao ordenamento pétrio com status hierdrquico supralegal, 3 luz da jurisprudéncia

desta Suprema Corte [...]"
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Voto do Ministro Marco Aurélio: “A Convencao Internacional sobre Elimina-

¢do de todas as Formas de Discriminacdo Racial, ratificada pelo Brasil, em 26 de
marco de 1968, dispds: ‘Nao serdo consideradas discriminacdo racial as medidas
especiais’ - e adentrou-se o campo das acoes afirmativas, da efetividade maior
da ndo discriminacdo - tfomadas com o Unico objetivo de assegurar o progresso
adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da
protecdo que possa ser necessdria para proporcionar a tais grupos ou individuos
igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades’ - no sentido amplo -
‘fundamentais, contanto que tais medidas ndo conduzam, em consequéncia’ - e,
hoje, ainda estamos muito longe disso -, ‘a8 manutencao de direitos separados
para diferentes grupos raciais e ndo prossigam apds terem sido alcancados os

seus objetivos”’

“Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em Sessao Plenéria, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Ayres Britto, na
conformidade da afa de julgamentos e das notas taquigréficas, por unanimidade e
nos termos do voto do relator, julgar totalmente improcedente a arguicdo. Votou
o Presidente, Ministro Ayres Brito. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro

Dias Toffoli. Plenério, 26.04.2012"
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ADC 41

Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
Infimado: Presidente da Republica

Relator: Ministro Luis Roberto Barroso

Julgamento: 08.06.2017

Trata-se de acdo declaratdria de constitucionalidade proposta pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, tendo por objeto a Lein®12.990,/2014,
que reserva aos negros 20% [vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos
pUblicos para provimento de cargos efetivos e empregos pUblicos no dmbito da
administracdo publica federal direta e indireta. O STF afirmou a constitucionali-
dade da lei, destacando, dentre outros argumentos, o respeito ao principio da

igualdade material.

"DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE.
RESERVA DE VAGAS PARA NEGROS EM CONCURSOS PUBLICOS. CONS-
TITUCIONALIDADE DA LEI N°12.990/2014. PROCEDENCIA DO PEDIDO.

1. £ constitucional a Lei n°12.990/2014, que reserva a pessoas negras 20% das
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vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e
empregos publicos no dmbito da administracdo piblica federal direta e indirets,
por trés fundamentos. 1.1. Em primeiro lugar, a desequiparacdo promovida pela
politica de acdo afirmativa em questdo estd em consondncia com o principio da
isonomia. Ela se funda na necessidade de superar o racismo estrutural e institucional
ainda existente na sociedade brasileira, e garantir a igualdade material entre os
cidaddos, por meio da distribuicdo mais equitativa de bens sociais e da promo¢ao
do reconhecimento da populacdo afrodescendente. 1.2. Em segundo lugar, ndo
hé violacdo aos principios do concurso pUblico e da eficiéncia. A reserva de vagas
para negros ndo os isenta da aprovacao no concurso publico. Como qualquer outro
candidato, o beneficiério da politica deve alcancar a nota necesséria para que seja
considerado apto a exercer, de forma adequada e eficiente, o cargo em questao.
Além disso, a incorporacdo do fator Taca’ como critério de selecao, ao invés de
afetar o principio da eficiéncia, contribui para sua realizacdo em maior extensao,
criando uma ‘burocracia representativa, capaz de garantir que os pontos de vista e
interesses de toda a populacdo sejam considerados na tomada de decisdes estatais.
1.3. Em terceiro lugar, 8 medida observa o principio da proporcionalidade em sua
triplice dimensdo. A existéncia de uma politica de cotas para o acesso de negros
a8 educacdo superior ndo torna a reserva de vagas nos quadros da administracdo
pUblica desnecesséria ou desproporcional em sentido estrito. Isso porque: (ij nem
todos os cargos e empregos publicos exigem curso superior; (i) asinda quando
haja essa exigéncis, os beneficidrios da acao afirmativa no servico publico podem
ndo fer sido beneficiarios das cotas nas universidades publicas; e (i) mesmo que
o concorrente tenha ingressado em curso de ensino superior por meio de cotas,
hé outros fatores que impedem os negros de competir em pé de igualdade nos
concursos publicos, justificando a politica de agdo afirmativa instituida pela Lei n°
12.990/2014. 2. Ademais, a fim de garantir a efetividade da politica em questao,
também é constitucional a instituicdo de mecanismos para evitar fraudes pelos
candidatos. E legitima a utilizacso, além da autodeclaracdo, de critérios subsidiarios

de heteroidentificacdo [e.g., a exigéncia de autodeclaracdo presencial perante a
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comissdo do concurso), desde que respeitada a dignidade da pessoa humana e
garantidos o contraditério e a ampla defesa. 3. Por fim, a administracdo publica
deve atentar para os seguintes parémetros: (i] os percentuais de reserva de vaga
devem valer para todas as fases dos concursos; (i) a reserva deve ser aplicada em
todas as vagas oferecidas no concurso piblico (ndo apenas no edital de abertura);
[iii) os concursos ndo podem fracionar as vagas de acordo com a especializacdo
exigida para burlar a politica de acdo afirmativa, que s se aplica em concursos
com mais de duas vagas; e iv] 8 ordem classificatoria obtida a partir da aplicacao
dos critérios de alternancis e proporcionslidade na nomeacdo dos candidatos
aprovados deve produzir efeitos durante toda a carreira funcional do beneficiério
da reserva de vagas. 4. Procedéncia do pedido, para fins de declarar a integral
constitucionalidade da Lein®12.990/2014 [..]"

“E constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos
para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no dmbito da adminis-
tracao publica direta e indireta. E legftima a utilizacso, além da autodeclaracso, de
critérios subsididrios de heteroidentificacdo, desde que respeitada a dignidade da

pessoa humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa.”
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O direito a igualdade e suas multiplas dimensoes

Racismo estrutural, racismo institucional
e racismo a brasileira

Igualdade como redistribui¢ao

Igualdade como reconhecimento

Reserva de vagas para negras e negros em concursos publicos

Principios do concurso publico
e eficiéncia administrativa

Aplicagdo do principio da proporcionalidade

Controle de fraudes

Aplicagio da reserva em todas as fases
do certame como garantia de efetividade

O direito 3 igualdade e suas multiplas dimensdes

“A igualdade constitui um direito fundamental e integra o contetdo
essencial da ideia de democracia. Da dignidade humana resulta que
todas as pessoas sdo fins em si mesmas, possuem o mesmo valor e
merecem, por essa razdo, igual respeito e consideracdo. A igualdade
veda a hierarquizacdo dos individuos e as desequiparacdes infundadas,
mas impde a neutralizacdo das injusticas historicas, econémicas e sociais,
bem como o respeito a diferenca.”

“No mundo contempordneo, a igualdade se expressa particularmente
em trés dimensdes: a igualdade forma
contra a existéncia de privilégios e tratamentos discriminatérios; a

, que funciona como protecdo

igualdade material, que corresponde as demandas por redistribuicdo

de poder, riqueza e bem-estar social; e a igualdade como reconheci-

mento, significando o respeito devido as minorias, sua identidade e suas
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diferencas, sejam raciais, religiosas, sexuais ou quaisquer outras. A
igualdade efetiva requer igualdade perante a lei, redistribuicdo e
reconhecimento.”

"A Constituicdo de 1988 contempla essas trés dimensodes da igualdade.
A igualdade formal vem prevista no art. 5°, caput: ‘todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza'. | a igualdade como
redistribuicdo decorre de objetivos da Republica, como ‘construir uma
sociedade livre, justa e solidéria’ (art. 3°, 1) e ‘erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais’ (art. 3°,
I1). Por fim, a igualdade como reconhecimento tem lastro nos objetivos
fundamentais do pais de ‘promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minacao’ (art. 3¢, IV), bem como no repudio ao racismo (art. 5°. XLII)"

A ordem constitucional ndo apenas rejeita todas as formas de pre-
conceito e discriminacdo, mas também impde ao Estado o dever de
atuar positivamente no combate a esse tipo de desvio e na reducdo das
desigualdades de fato.”

"Por conta dessa tripla dimensdo do direito a igualdade, seria simplista -
e mesmo equivocado — afirmar que toda e qualquer desequiparacdo

entre individuos seria invélida. Em verdade, legislar nada mais é do que
classificar e distinguir pessoas e fatos, com base nos mais variados cri-
térios. Tanto é assim que a propria Constituicdo institui distincées com
base em multiplos fatores, que incluem sexo, rends, situacao funcio-
nal e nacionalidade, dentre outros. N&o por outro motivo, a propria
Constituicdo admite o emprego de politicas de acdes afirmativas, ao
institui-las diretamente em relacdo as pessoas portadoras de deficiéncia,
determinando que a lei deverd reservar a elas percentual dos cargos e
empregos publicos (CF/1988, art. 37, VIII). Em verdade, o que o principio
da isonomia impde € que o fundamento da desequiparacdo, bem como
os fins por ela visados sejam constitucionalmente legitimos.”
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Racismo estrutural, racismo institucional e racismo
a brasileira

“No caso da reserva de vagas em concursos publicos, a anélise da legi-
timidade da desequiparacao instituida em favor dos negros passa pela
constatacdo da existéncia do chamado racismo estrutural’ (ou institu-
cional)] e das consequéncias que ele produz em nossa sociedade.”

“Esse tipo de racismo ndo decorre necessariamente da existéncia de
ddio racial ou de um preconceito consciente de brancos em relacdo
aos negros. Ele constitui antes um sistema institucionalizado que, apesar
de ndo ser explicitamente “desenhado” para discriminar, afeta, em mul-
tiplos setores, as condicdes de vids, as oportunidades, a percepcdo de
mundo e a percepcao de si que pessoas, negras e brancas, adquirirdo
a0 longo de suas vidas.”

"O racismo institucional é revelado através de mecanismos e estratégias
presentes nas instituicdes publicas, explicitos ou ndo, que dificultam a
presenca dos negros nesses espacos, de modo que ‘(o] acesso é difi-
cultado, ndo por normas e regras escritas e visiveis, mas por obstéculos
formais presentes nas relacdes sociais que se reproduzem nos espacos
institucionais e publicos. ™"

“Esse sistema ¢, sem dividas, uma das marcas deixadas no pais pela
escraviddo. Apds a abolicdo da escravatura, a ascensdo do negro a
condicao de trabalhador livre ndo foi capaz de alterar as préticas sociais
discriminatérias e os rotulos depreciativos da cor de pele (muito embors,
do ponto de vista bioldgico, ndo existam racas humanas). A falta de
qualquer politica de integracdo do ex-escravo na sociedade brasileira,
como a concessdo de terras, empregos e educagdo, garantiu que os
negros continuassem a desempenhar as mesmas funcoes subalternas.

Assim, no Brasil, criou-se um aparato apto 8 manutencao da exclusdo e

13 Obra identificada no voto como: SANTOS, Ivair Augusto Alves dos. Direitos humanos e as préticas de racismo.
2013. p. 27-28.
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da marginalizacdo sem que fossem instituidas leis discriminatdrias pro-
priamente ditas.”

“No Brasil, é certo, nunca houve um conflito racial aberto ou uma segre-
gacdo formal. O racismo nesses tropicos € velado, dissimulado, enco-
berto pelo mito da democracia racial e pela cordislidade do brasileiro.
Nao é, porém, dificil constatar a sua presenca na realidade brasileira.
Apesar de o pals ser altamente miscigenado, a convivéncia entre bran-
cos e negros se dé majoritariamente em relacoes hierarquizadas, de
subordinacao e subalternidade. Os brasileiros estdo acostumados a ver a
populacao afrodescendente desempenhar determinados papéis, como
os de porteiro, pedreiro, operério, empregada doméstica e também o de
jogador de futebol. Salvo excecdes - felizmente, cada vez mais frequen-
tes —, 0s negros Ndo ocupam os estratos mais elevados da sociedade,
os cargos de prestigio politico e as posicdes sociais e econdmicas mais
elevadas. Nas posicdes de poder, nos meios de comunicacdo e nos
espacos publicos elitizados, a imagem do Brasil ainda é a imagem de
um pais de formacdo predominantemente europeia.”

"A existéncia de um racismo estrutural e institucional no Brasil é facil-
mente revelada por anélises estatisticas. O Censo 2010, realizado pelo
IBGE, aponta que cerca da metade (mais precissmente, 50,7%) da popu-
lac3o brasileira é negra. Nada obstante isso, dados do IPEA demonstram
que a populacdo negra e parda segue sub-representada entre os mais
ricos e sobre-representada entre os mais pobres, equivalendo a 72%
dos 10% mais pobres.”

"Além disso, a cor da pele influencis a vida de afrodescendentes em
todos os seus aspectos: nas condicdes de moradia e salde, na relacdo
com a policia e com o Estado, na educacao e, ainds, com especial
relevancia, no mercado de trabalho.”

“No sistema carcerario, 61,67% dos presos sdo negros. O racismo ins-
titucional ndo estd somente no encarceramento em massa, Mas NO USO
excessivo da forca pela policia e no sistemético desrespeito de agentes
do Estado em relacao & populacdo afrodescendente”

Direito & igualdade racial ‘ 59 < sumdrio



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

"O IPEA demonstrou que mesmo quando se comparam pessoas com
igual escolaridade, os negros seguem em desvantagem. Se tomarmos os
trabalhadores com mais de 12 anos de estudo, por exemplo, verifica-se
que o rendimento médio de homens negros equivale a 66% daquele
auferido por homens brancos e, em situacao ainda pior, o rendimento
de mulheres negras equivale a 40% do auferido por homens brancos.”

“Especificamente em relacdo ao servico publico, Nota Técnica do IPEA
elaborada para subsidiar a discussdo do projeto de lei que deu origem &
Lein®12.990/2014, trouxe dados reveladores. Mesmo no sefor pUblico,
em que sdo empregados critérios supostamente impessoais de seleco,
0s negros ocupam majoritariamente as carreiras e posicoes de menor
qualificacdo e prestigio e tém niveis de rendimento inferiores, quando
comparados com servidores publicos brancos com o mesmo nivel de
escolaridade. Nas carreiras mais valorizadas, que exigem curso superior
e que oferecem melhores remuneracdes, servidores negros s30 pouco
presentes.”

"A eloquéncia dos nimeros demonstra que a ideia de democracia racial
representa uma mascara que tem dificultado tremendamente o enfren-
tamento dos processos histéricos e culturais de discriminacdo contra a
populacdo afrodescendente. £ preciso desconstruir a ideia romantica e
irreal de que somos uma sociedade homogeneizada pela miscigenacdo
e de que aqui franscendemos a questao racial.’

"Portanto, diante da persisténcia das desigualdades enfrentadas pels
populacado afrodescendente, evidenciada em todos os indicadores
sociais, hd fundamento constitucionalmente legitimo para a desequi-
paracdo promovida pela Lein®12.990/2014. Afina

para negros no servico publico se volta a combater o racismo estrutural

, d reserva de vVagas

presente na sociedade brasileira, na linha dos compromissos firmados
pela Constituicdo de 1988 com a promoc¢ao da igualdade em seu sen-

tido material, com a reducdo das desigualdades e com o combate ao
racismo (CF/1988, arts. 3°, lll e 5°, caput e XLII)"
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Igualdade como redistribuicdo

"As discriminacdes e injusticas a que os negros sdo submetidos tém,
ainda hoje, natureza socioecondmica. [...] Seu remédio, portanto, seria a
reestruturacao politico-econdmica, por meio de redistribuicdo de renda
e de reorganizacao da divisdo do trabalho, por exemplo.”

O acesso desigual aos recursos econémicos por parte da populacado
afrodescendente ndo estd limitado ao aspecto socio-econdmico, pos-
suindo, ainda, um forte componente racial. [...]. E por isso que pretos e
pardos ainda encontram grande dificuldade para assumir as posicoes
sociais, econémicas e politicas mais elevadas e relevantes no pais: a raca
representa um feto de vidro para a sua ascensdo na pirdmide social.”

"Nesse contexto, a reserva de vagas instituida pela Lei n®12.990/2014
constitui politica corretiva da desigualdade material existente entre
brancos e negros na disputa, no dmbito de concursos publicos, pels
assuncdo de cargos efetivos e empregos publicos na administracdo
pUblica federal. Trata-se de medida estatal de justica distributiva, que
busca garantir que afrodescendentes possam ocupar, em maior quan-
tidade, postos no servico publico que |he garantam maior renda e a
ocupacao de posicdes de poder e prestigio na sociedade brasileira que
Ihes eram antes interditadas. E a politica ainda produz um beneficio para
a situacdo social da familia e para as préximas geracoes: os empregos
conquistados por meio desta politica de acdo afirmativa garantem um
maior nivel de renda as familias de seus beneficirios e permitem que
seus filhos iniciem a vida em igualdade de condicoes.”

O que esta politica de acao afirmativa faz, portanto, & apenas garantir, de
forma mais efetivs, a igualdade de oportunidades de ingressar no servico
pUblico, por meio da incorporacdo da raca como um dos critérios (mas
certamente ndo o Unico) na alocacdo das vagas. Essa medida se justifica
diante da constatacdo de que ndo basta que os negros tenham a igual
possibilidade de prestar concursos publicos. Exige-se, mais do que isso,
que tenham condicdes efetivas de concorrer com os demais candidatos.”
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"No caso dos candidatos negros, parece evidente que inUmeros fatores,

como a auséncia de condicdes financeiras para aquisicdo de materia
didético, para frequentar cursos preparatérios e para dedicar-se exclusi-
vamente a0 estudo, os impedem de competir em pé de igualdade com
os demais concorrentes, razdo pela qual se exige do Estado uma atua-
¢do positiva no sentido de calibrar os critérios para aferir o mérito dos
candidatos. Por tudo isso, entendo que a reserva de vagas para negros
em concursos publicos instituida pela Lei n©12.990/2014, com a fina-
lidade de facilitar a insercao social e a obtencado de postos de prestigio
por um grupo historicamente alijado na distribuicdo de recursos e de
poder na sociedade, mais do que compativel com a Constituicao, realiza
adequadamente os fins por ela propugnados, no sentido de efetivar a
igualdade material.”

Igualdade como reconhecimento

"Além da redistribuicao, a acdo afirmativa criada pela Lein®12.990/2014
tem como meta contribuir para o ganho de autoestima da populacdo
negra, a eliminacdo dos esteredtipos raciais, e para o sumento da diver-
sidade e do pluralismo do servico publico. Nessa linha, conforme a
exposicdo de motivos do Projeto de Lei n® 6.738, a reserva de vagas
para negros em concursos publicos busca garantir que ‘os quadros do
Poder Executivo federal reflitam de forma mais realists a diversidade
existente na populacao brasileira”

"O racismo estrutural produz injusticas que ndo se confinam a estrutura
econdmica da sociedade, envolvendo, ainda, a ordem cultural ou sim-
bolica existente. [...] O remédio demandado, nesse caso, seria, assim, o
reconhecimento, que envolve a modificacdo de determinados padroes
de aceitabilidade social e a valorizacdo da diferenca.”

“Também essa forma de desigualdade de fato — o ‘mau’ reconheci-
mento - produz uma sub-representacdo dos negros nas posicoes de
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maior prestigio e visibilidade sociais, o que acaba perpetuando ou
retroalimentando um estigma de inferioridade. Nesse contexto, a acdo
afirmativa instituida pela Lei n° 12.990/2014 destina-se a abrir espaco
para a ocupacao de posicdes destacadas por parte de segmentos tra-
dicionalmente excluidos, com trés beneficios principais. Em primeiro
lugar, ao garantir que os negros possam desempenhar os papeis mais
valorizados na sociedade, contribui-se para a reducdo dos preconceitos
e da discriminacdo. O fato de os negros ndo ocuparem os estratos mais
elevados da sociedade institui um simbolismo que deprecia a negritude
e embute uma ideia de superioridade dos brancos. Se nas reparticoes
pUblicas ndo hé negros nas funcoes de chefia, mas apenas na limpeza
e na portaria, tal simbolismo se reproduz. Assim, a presente politica tem
como consequéncia o rompimento desse circulo vicioso.”

"A medida produz, em segundo lugar, um efeito positivo sobre o pro-
prio reconhecimento e a autoestima da populacado afrodescendente.
[...] Areserva de vagas é também capaz de impulsionar a formacao de
novas liderancas negras em todas as carreiras e centros de poder na
, que poderdo vocalizar as demandas e promover

administracao federa
os direitos desta parcela da populacdo.”

"Em terceiro lugar, a adocdo de tal medida pode ser justificada como
medida de promocdo do pluralismo e da diversidade na administracao
publica”

"Diante desses multiplos fatores, entendo que a reserva de vagas para
negros em concursos publicos atua no sentido de promover a superacdo
dos esteredtipos, a valorizacdo da diferenca e o pluralismo, em linha

com os objetivos constitucionais de alcancar a igualdade material, ndo
somente no campo da distribuicdo de bens sociais, mas também no

campo do reconhecimento.”
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Principios do concurso publico e eficiéncia administrativa

“E preciso, ainda, analisar a compatibilidade da reserva de vagas a negros
para ingresso no servico publico com os principios do concurso publico
e da eficiéncia. Aduz-se que a selecdo dos candidatos com a melhor
colocacao [em termos objetivos) nos concursos pUblicos seria uma exi-
géncia do principio da eficiéncia, pois permitiria o recrutamento dos
individuos mais aptos a prestar & populacdo um servico eficiente e de
qualidade”

"A Constituicdo Federal de 1988 instituiu, como regra, a exigéncia da
realizacdo de concurso publico de provas ou provas e fitulos para a
investidura em cargo no dmbito da Administracado Publica (art. 37, 11). A
regra do concurso publico é, a um sé tempo, corolério e mecanismo
garantidor dos principios constitucionais da Administracdo Piblica,
previstos no caput do art. 37 da Constituicdo de 1988 - legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia - e na cldusula
geral do art. 5°, que traz o principio da isonomia.”

"A exigéncia da realizacdo de concurso publico €, assim, rotineiramente
associada a realizacdo de dois fins constitucionais. Em primeiro lugar,
O concurso permite que o acesso ao servico publico se dé mediante
um regime de livre concorréncia, com igualdade de oportunidade de
acesso para todos os candidatos e impessoalidade nos critérios de sele-
cdo. Trata-se, sob essa perspectiva, de uma aplicacdo dos principios da
isonomia, da impessoalidade e da moralidade administrativa.”

“A conducdo do concurso publico de forma isonémica e impessoal
materializa a ideia tipica dos Estados democréticos a respeito do igual
valor de todos perante s lei e, consequentemente, perante a Adminis-
tracdo. Assim, o acesso aos cargos e funcdes de natureza publica deve
ser disciplinado de modo a que todos possam disputar o acesso a eles
em plena igualdade, substituindo-se os métodos de selecao fundados
no parentesco ou no compadrio. Na formulacdo cléssica do principio
da isonomis, os iguais deverado ser tratados igualmente e os desiguais,
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desigualmente, na medida de sua desigualdade. A impessoalidade, nessa
mesma linha, exige que a Administracdo frate a todos sem discrimina-
cdes de qua
sd0 as desequiparacdes arbitrdrias e injustificadas, que ndo tenham um

quer natureza. O que esses principios vedam, portanto,

fundamento racional e razoével e que nao se destinem a promover um
fim constitucionalmente legitimo.”

"Nessa linha e como j& se examinou no item anterior, tais principios - a
isonomia, 3 impessoalidade e a moralidade - ndo impedem que, além
dos critérios estabelecidos em funcado do desempenho e pontuacao dos
candidatos nas provas e fitulos, incorporem-se aos concursos publicos
outros critérios relacionados a necessidade de promover a igualdade
material na concorréncia por esses postos de trabalho. A defesa de
uma igualdade meramente forma
com a defesa do status quo e, por isso mesmo, dificilmente poderia ser
compreendida como medida impessoal e neutra.”

, 30 revés, acabaria se confundindo

"Em segundo lugar, o concurso publico permite que, no atendimento do
interesse publico, a Administracdo Publica possa selecionar os individuos
que estejam aptos a desempenharem as funcdes de que necessits, de
acordo com suas habilidades fisicas e intelectuais. Entende-se, nesse
sentido, que o concurso publico representaria um meio de alcancar a
eficiéncia na atuacdo dos agentes administrativos, principio acrescen-
tado expressamente no caput do art. 37 pela Emenda Constitucional n®
19/1998. O principio da eficiéncia relaciona-se com as ideias de custo/
beneficio, economicidade administrativa e sucesso na realizacdo da
finalidade publica de modo a que se produza o atendimento satisfatério
das necessidades da comunidade e de seus membros, particularmente
no que foca aos servicos publicos.”

“E, porém, questionével a ideia de que os concursos publicos sejam
aptos a selecionar os candidatos que, na prética, se tornardo os servi-
dores publicos mais eficientes e que permitirdo que a Administracdo
Publica alcance os melhores resultados na realizacdo de suas funcdes.
O que os concursos fazem ¢ definir, entre fodos os concorrentes, aque-
les que detém as habilidades e qualificacdes para exercer o cargo ou
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emprego, de acordo com a sua natureza e complexidade. E por isso
que todos os concursos publicos definem notas de corte e requisitos
minimos para a classificacdo dos candidatos em cada efaps e para a
sua aprovacao ao final do certame. Presume-se, entdo, que todos os
concorrentes que alcancarem a aprovacdo possuem as competéncias
e habilidades necessérias para desempenhar, de forma adequadas e
eficiente, as funcées relativas ao cargo em questdo.”

"A partir desse momento, porém, a investidura daqueles candidatos que
alcancaram a maior pontuacdo nas provas e titulos € apenas um método
de distribuicdo de bens escassos (as vagas disponiveis), que ndo impede,
ademais, a incorporacdo de outros critérios pela Administracdo.”

A Administracdo adota para fins de definir a ordem de classificacdo
no concurso, outros pardmetros alheios ao ‘mérito, como a reserva de
vagas para pessoas portadoras de deficiéncia (CF/1988, art. 37, VIII] e
o emprego da idade dos candidatos como critério de desempate (Lei
n°10.741/2003, Estatuto do Idoso). Portanto, considerando-se que a
acdo afirmativa prevista na Lei n°12.990/2014 nao isentaria os seus
beneficidrios da aprovacao no concurso publico, ndo se pode afirmar,
de modo algum, que os principios do concurso publico e da eficiéncia
seriam violados.”

"E mais: é possivel defender que a reserva de vagas para negros na admi-
nistracdo federal seria capaz de potencializar o principio da eficiéncia,
medida a partir do conceito da Tepresentatividade’”’

"A constituicdo de um servico publico representativo’ - i.e., capaz de
refletir a composicdo da populacdo que atende - produziria diversos
beneficios para a prestacdo do servico, aumentando a qualidade, a
responsividade e a inclusividade das politicas e decisdes produzidas.

[...] Com isso, a partir de uma composicdo mais plural, as instituicoes
estatais, em todos os niveis e Poderes, passam a ter maior capacidade
de atuar na defesa dos inferesses de todos os grupos e segmentos da

populacdo, fornando-se mais democréticas.”
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"Portanto, a reserva de vagas instituida pela Lei n®12.990/2014 nao
viola os principios do concurso publico e da eficiéncia. A reserva de
vagas para negros ndo constitui uma modalidade de provimento que
propicie a0 servidor investir-se em cargo ou emprego na administracao
pUblica federal sem prévia aprovacado em concurso publico destinado
a0 seu provimento. [...] Além disso, a incorporacdo do fator Taca’ como
critério de selecdo, ao invés de afetar o principio da eficiéncis, permite
sua realizacdo em maior extensdo, na medida em que pode contribuir
para que todos os pontos de vista e interesses da comunidade e de seus
membros sejam considerados na ftomada de decisdes estatais’

Aplicacdo do principio da proporcionalidade

"Por fim, cabe apreciar o sistema de cotas adotado para ingresso nos
quadros do servico publico & luz do principio da proporcionalidade em
sua friplice dimensdo: a medida deveré ser adequada para a promocdo
do objetivo a que se destina; necesséria, sendo considerada invalida nos

casos em que seja possivel identificar, objetivamente, a existéncia de
uma alternativa igualmente adequada e menos restritiva; e também pro-
porcional em sentido estrito, de modo que o beneficio alcancado seja
relevante a ponto de justificar a restricdo produzida. Em qualquer caso, a
restricdo ndo poderé afetar o nicleo essencial dos direitos fundamentais

envolvidos. Em relacdo a esse ponto, alega-se que a reserva de vagas

para negros em cargos pUblicos seria desproporcional, por conceder

.z

uma dupla-vantagem para os seus beneficidrios, considerando-se a j&
existéncia de cotas na educacdo superior.”

“Em primeiro lugar, como j8 se viu, a reserva de vagas instituida pela Lei
n°12.990/2014 é adequads para garantir a igualdade material entre os
cidadaos, uma vez que se funda na necessidade de superar o racismo

estrutural e institucional ainda existente na sociedade brasileira e visa
promover a melhor distribuicdo de bens sociais e a promocao do reco-

nhecimento da populacdo afrodescendente.”

Direito & igualdade racial ‘ 67 < sumdrio



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

"Em segundo lugar, entendo que a politica de acdo afirmativa para provi-
mento de empregos e cargos publicos na administracdo federal é neces-
séria, pois ndo hé outra medida alternativa menos gravosa e igualmente
idonea & promocao dos objetivos da Lei n° 12.990/2014. No caso da
instituicdo de cotas para o acesso de negros & educacao superior, é claro
que um dos efeitos pretendidos pela medida é justamente permitir que
os seus beneficidrios possam concorrer, em pé de igualdade, por postos
de trabalho, inclusive no setor publico, passando a compor uma nova
elite intelectual e profissional no pais. Porém, tal finalidade ndo torna a
reserva de vagas nos quadros da administracdo pUblica desnecesséria.
Primeiro porque nem todos os cargos e empregos publicos exigem
curso superior. Segundo porque os beneficidrios das cotas no servico
pUblico ndo precisam ter sido necessarismente beneficidrios das cotas
nas universidades publicas. Terceiro porque, ainda nos casos em que
o concorrente pelas vagas reservadas tenha ingressado em curso de
ensino superior por meio de sistema de cotas, h, como se demonstrou,
outras razdes que justificam a politica de reserva de vagas para negros
discutida nesta ADC. InUmeros fatores os impedem de competir em pé
de igualdade com os demais concorrentes, como a auséncia de con-
dicdes financeiras para aquisicdo de material didatico, para frequentar
cursos preparatorios e para dedicar-se exclusivamente ao estudo, bem
como a persisténcia de preconceitos velados e mesmo inconscientes
que podem vir a prejudicar os candidatos negros nos concursos (em
especial nas fases de provas orais).”

"Por fim, 8 medida é proporcional em sentido estrito, pois a determinacdo
de uma reserva de 20% das vagas para negros engendra mais beneficios
para os principios tfutelados do que custos decorrentes da sua imple-
mentacdo nos concursos publicos. Afinal, além de uma parcela relevante
das vagas nos concursos pUblicos ainda continuarem destinadas 3 livre

concorréncia, a lei ainda previu que a reserva de vagas somente serd
aplicada quando o nimero de vagas em disputa for igual ou superior
a trés (art. 1°, § 1°). Ademais, a politica instituida tem caréter transitorio
(destinada a viger por 10 anos), institui um modelo de monitoramento
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anual dos resultados e emprega métodos de identificacdo do compo-
nente étnico-racial compativeis com o principio da dignidade humana,
com a previsdo de controle de fraudes.”

Controle de fraudes

"A fim de garantir a efetividade da politica de a¢do afirmativa instituida
pela Lein®12.990/2014, também é constitucional a instituicdo de meca-
nismos para evitar fraudes. As burlas & reserva de vagas para negros nos
concursos publicos podem se dar, basicamente, de duas formas. De um
lado, por candidatos que, apesar de ndo serem beneficidrios da medida,
venham a se autodeclarar pretos ou pardos apenas para obter vantagens
no certame. De outro lado, a politica também pode ser fraudada pels
propria Administracdo Publica, caso a politica seja implementada de
modo a restringir o seu alcance ou a desvirtuar os seus objetivos.”

"N3o existem racas humanas sob o ponto de vista genético. [...| Como

é natural, essa descoberta significativa da ciéncia ndo acabou com o

racismo enquanto fendmeno social; apenas serviu para deixar ainda
, arbi-

tréria e autointeressada. Essa questdo j foi objeto de manifestacao por

mais claro o quanto essa forma de menosprezo ao outro é crue

parte do STF, que rejeitou a ideia de que a inexisténcia bioldgica de
racas humanas teria tornado insubsistente o racismo e as demais formas
de preconceito baseado no fendtipo ou em fatores correlatos. Feita a
observacao, é preciso reconhecer que a definicdo de critérios objetivos
para identificar os beneficidrios de eventuais programas de cotas de viés
racial esbarra em dificuldades variadas.”

"Dentre todas as opcdes, a que parece menos defensdvel é o exame
do gendtipo, uma vez que o preconceito no Brasil parece resultar, preci-
puamente, da percepcao socia
[...]. O sistema da autodeclaracdo, que tem sido adotado com maior

, muito mais do que da origem genética.

frequéncia no pais, apresenta algumas vantagens, sobretudo no que diz
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respeito a simplificacdo dos procedimentos e ao fato de se privilegiar a
autopercepcao, a partir do fendtipo — das caracteristicas exteriores do
organismo. Ela encorajs, ainda, os individuos a assumirem a sua raca,
contribuindo para o reconhecimento dos negros na sociedade brasi-

leira. H8, todavia, problemas associados a esse modelo. Em especia

’

o risco de oportunismo e idiossincrasia, que poderia levar ao parcia
desvirtusmento da politica publica”

"Atenta aos méritos e deficiéncias do sistema de autodeclaracdo, a Lei
n°12.990/2014 definiu-o como critério principal para a definicdo dos
beneficidrios da politica. [...]. Porém, instituiu norma capaz de desesti-
mular fraudes e punir aqueles que fizerem declaracoes falsas a respeito
de sua cor”

"Para dar concretude a esse dispositivo, entendo que é legitima a utiliza-
¢d0, além da autodeclaracdo, de critérios subsidisrios de heteroidentifi-
cacao para fins de concorréncia pelas vagas reservadas, para combater
condutas fraudulentas e garantir que os objetivos da politica de cotas
sejam efetivamente alcancados. Sdo exemplos desses mecanismos: a

exigéncia de autodeclaracdo presencial, perante a comissdo do con-

curso; a exigéncia de fotos; e a formacdo de comissdes, com compo-

sicdo plural, para entrevista dos candidatos em momento posterior &
autodeclaracdo. A grande dificuldade, porém, é a instituicdo de um
método de definicdo dos beneficiérios da politica e de identificacdo dos
casos de declaracdo falsa, especialmente levando em consideracdo o

elevado grau de miscigenacdo da populacao brasileira.”

"Em primeiro lugar, o mecanismo escolhido para controlar fraudes deve
sempre ser idealizado e implementado de modo a respeitar a dignidade
da pessoa humana dos candidatos. Em sequndo lugar, devem ser garan-
tidos os direitos ao contraditério e 8 ampla defesa, caso se entenda pels
exclusdo do candidato. Por fim, deve- se ter bastante cautela nos casos
que se enquadrem em zonas cinzentas. Nas zonas de certeza positiva
e nas zonas de certeza negativa sobre a cor (branca ou negra) do can-
didato, ndo haverd maiores problemas. Porém, quando houver divida

Direito & igualdade racial ‘ 70 < sumdrio



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

razodvel sobre o seu fendtipo, deve prevalecer o critério da autodecls-
racdo da identidade racial”

“Por fim, deve-se impedir que a administracdo publica possa se furtar
ao cumprimento da lei, mediante artificios que limitem o seu alcance ou
impecam a incidéncia da reserva de vagas em determinados concursos.
Os 6rgdos publicos sdo obrigados a conferir aos dispositivos da Lei n®
12.990/2014 5 interpretacdo mais favorével 8 concretizacdo dos seus
objetivos.”

Aplicacdo da reserva em todas as fases do certame como
garantia de efetividade

“[...] Para garantir participacdo equivalente de negros em todas as fases
do certame, é preciso manter a reserva de vagas em todas as etapas. |...]
Em concursos com baixo nimero de vagas, como o magistério supe-
rior (considerando a divisdo do concurso por especialidade), [...] seria
necessario adotar medidas alternativas para ampliar a representacado
racial nesses cargos especificos, como a aglutinacdo das vagas.”

“E preciso fambém que as cotas previstas na Lei n°12.990,/2014 sejsm
aplicadas a todos os concursos publicos federais.”

"Embora seja possivel entender que o dispositivo somente seria aplicavel
ao momento da nomeacdo dos candidatos aprovados, a inferpretacdo
adequada do preceito é aquela que garante a aplicacdo dos critérios
de alterndncia e proporcionalidade também na composicdo da lista de
antiguidade das carreiras. Com isso, garante-se que a politica produza
efeitos durante toda a carreira funcional do seu beneficiério, influen-
ciando promocdes e remocdes.”

"Portanto, com o objetivo de garantir a efetividade desta politica de
acao afirmativa, a administracdo publica deve atentar para os seguintes
pardmetros: (i) os percentuais de reserva de vaga devem valer para todas
as fases dos concursos; (ii] a reserva deve ser aplicada em relacso a
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todas as vagas oferecidas no concurso publico (ndo apenas naquelas
oferecidas no edital de abertura]; (iii] deve-se aglutinar, sempre que pos-

sivel, as vagas em concursos com baixo nimero de vagas; e (iv) a ordem

classificatéria obtida a partir da aplicacdo dos critérios de alternancia e
proporcionalidade na nomeacdo dos candidatos aprovados deve pro-
duzir efeitos durante toda a carreira funcional do beneficiério da politica.”

Voto do Ministro Celso de Mello: "A Convencao Internacional sobre a Elimi-
nacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial define-a como ‘qualquer
distincdo, exclusdo restricdo ou preferéncia baseadas em racs, cor, descendéncia
ou origem nacional ou ética que tem por objetivo ou efeito anular ou restringir o
reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo plano [em igualdade de condicao),
de direitos humanos e liberdades fundamentais no dominio politico econémico,

o

social, cultural ou em qualquer outro dominio de vida piblica (Arfigo ).

’[...] aimportante Conferéncia Internacional de Durban, em 2001, na Africa do Sul,
reconheceu que o racismo e a discriminacao étnico-racial constituem a propria
negacdo dos principios, dos propdsitos e dos objetivos proclamados tanto pela
Carta de Sao Francisco, que instituiu, em setembro de 1945, a Organizacdo das
Nacdes Unidas, quanto pels Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana,
promulgada em 10/12/1948. Claro e significativo o relevo dessa Conferéncia, cujo
real significado consistiu na enfética proclamacao de que os valores da solidarie-
dade, do respeito, da tolerancis, da alteridade e do multiculturalismo representam,
na verdade, os fundamentos ético-juridicos no combate incessante ao racismo,
3 discriminacdo racial, 3 xenofobia e a todas as modalidades correlatas de into-
lerancia. Imperioso, portanto, que se dé consequéncia (e consequéncia efetiva)
30s compromissos que o Brasil assumiu fanfo no plano doméstico — proclamando,

no fexto de nossa Constituicdo, a sua explicita repulsa ao racismo e a préticas de
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discriminagdo étnico-racial — quanto perante a comunidade internacional, ao subs-
crever, entre outros importantes instrumentos, a Convencao Internacional sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao Racial (1966) e a Declaracao
Universal dos Direitos da Pessoa Humana (1948), de um lado, e os Pactos Inter-
nacionais de 1966, quer sobre os direitos civis e politicos, quer sobre os direitos
econdmicos, sociais e culturais, de outro, além da Declaracdo e do Programa de
Acao de Viens, adotados na Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, que

se realizou, na década de 90, na capital austriaca.”

“Impende enfatizar que, em razdo da Conferéncia de Durban, os Estados nacionais
foram instados a adotar programas de acdes afirmativas ou medidas de acoes
positivas, em ordem a viabilizar o acesso aos servicos pUblicos e aos servicos sociais
bésicos em favor dos individuos que sdo vitimas de exclusdo ou de discriminacao.
Para esse efeito, recomendou-se a adocao de providéncias destinadas a capacitar
estudantes — estudantes que compdem os denominados grupos vulnerdveis -,
permitindo-se-lhes frequentar instituicdes de ensino superior ou ingressar No servico
publico, assegurando-se-lhes, em consequéncis, um ambiente livre de quaisquer

prétficas de racismo, de discriminacdo ou de intolerancia.”

“Vale registrar um ponto que me parece importante: 8 Convencao Internacional
sobre a Eliminacado de Todas as Formas de Discriminacao Racial, jé incorporada,
formalmente, ao plano do Direito Positivo interno brasileiro, estimula, em suas
diversas cldusulas, a adocdo da chamada ‘discriminacdo positiva ou reversa, no
sentido de que sejam acolhidas, no plano doméstico, medidas especiais tomadas
com o objetivo precipuo de assegurar, de forma conveniente, o progresso de
certos grupos sociais ou étnicos ou de individuos que necessitem de protecdo para
poderem gozar e exercitar, em plenitude, os direitos humanos e as liberdades
fundamentais em igualdade de condicées, advertindo, ainda, que tais medidas ndo

serdo consideradas préticas de discriminacao racial, desde que ndo conduzam 3
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manutencao de direitos separados para diferentes grupos raciais € ndo prossigam

apos terem sido atingidos os seus objetivos.”

"Cumpre fazer, neste ponto, uma observacdo que tenho por juridicamente relevante:
entendo que os fratados internacionais de direitos humanos qualificam-se como
instrumentos normativos materialmente constitucionais e, nessa condicdo, passam
aintegrar e a compor o denominado bloco de constitucionalidade. Essa nocdo - a

de bloco de constitucionalidade - reveste-se de suma importancia, na medida em

que, a partir dela, amplia-se aquele nicleo minimo de direitos fundamentais. E é
também sob essa perspectiva que considero inteiramente compativel com a ordem
constitucional global a adocdo de medidas compensatdrias, como as que se acham

positivadas na legislacdo que ora estamos a examinar: a Lei n° 12.990/2014.

"A definicao do significado de bloco de constitucionalidade apresenta-se impregnada
de altissimo relevo, ainda mais se se fiver em consideracdo a vocacao protetiva que
assumem as declaracoes internacionais de direitos humanos, como a Convencao
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao Racial,

promulgada pelo Decreto n® 65.810/69"

“Nao custa relembrar que, em matéria de direitos humanos, a interprefacao juri-
dica hé de considerar, necessarismente, as regras e cldusulas do direito interno e
do direito internacional, cujas prescricoes tutelares revelam-se - na interconexao
normativa que se estabelece entre tais ordens juridicas - elementos de protecdo

vocacionados a reforcar a imperatividade do direito constitucionalmente garantido.”

"Em suma: os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade interpretativa,
especialmente no 8mbito dos fratados infernacionais de direitos humanos, devem
observar um principio hermenéutico bésico [fal como aquele proclamado no Artigo
29 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos) consistente em atribuir
primazia 8 norma que se revele mais favorével a8 pessoa humana, em ordem a

dispensar-lhe a mais ampla protecdo juridica.”
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"O Poder Judiciério, nesse processo hermenéutico que prestigia o critério da norma
mais favordvel (que tanto pode ser aquela prevista no tratado infernacional como
a que se acha positivada no proprio direito interno do Estado), devera extrair a
méxima eficacia das declaracdes internacionais e das proclamacdes constitucio-
nais de direitos, de modo a viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais,
notadamente os mais vulneréveis, a sistemas institucionalizados de protecao aos
direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e

o respeito 3 alteridade humana tornarem-se palavras vas.”

Voto da Ministra Carmen Licia: “No plano infraconstitucional, desde 1969
hé previsdo expressa de atuacdo concreta do Estado brasileiro para assegurar o
desenvolvimento ou a protecdo de minorias raciais, com a finalidade de garan-
tir-lhes, em condicdo de igualdade, o pleno exercicio dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais. E o que se dispde no art. I, item 2, da Convencao
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao Racial

(Decreto n. 65.810/1969) [...]"

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, por seu Tribunal Pleno, sob a presidéncia da Ministra Cérmen
Ldcia, na conformidade da ata de julgamento, por unanimidade e nos termos do
voto do Relator, em julgar procedente o pedido, para fins de declarar a integral
constitucionalidade da Lei n®12.990/2014, e fixar 5 sequinte tese de julgamento: ‘E
constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no dmbito da administracdo
publica direts e indireta. E legitima a utilizacao, além da autodeclaracso, de critérios
subsididrios de heteroidentificacdo, desde que respeitada a dignidade da pessoa
humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa’ Ausentes, participando
de sessdo extraordinéria no Tribunal Superior Eleitoral, os Ministros Rosa Weber e

Luiz Fux, que proferiram voto em assentada anterior, e o Ministro Gilmar Mendes.”
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ADI 3.239

Requerente: Partido Democratas

Intimado: Presidente da RepUblica

Redatora para o Acdrdao: Ministra Rosa Weber
Julgamento: 08.02.2018

Trata-se de Acdo Direta de Inconstitucionalidade do Decreto n. 4887, julgada
improcedente por maioria, para reconhecer como constitucional o critério de
autoatribuicdo da identidade de quilombola previsto no Decreto n. 4887/2003
para a identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacao e titulacdo de
suas ferras prevista no artigo 68 do ADCT. A decisdo invocou a Convencao 169
da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas e Tribais,
internalizada ao direito brasileiro, bem como a ndo exclusividade de tal critério,

dado que sujeito a controles institucionais.
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"ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO Ne° 4.887/2003.
PROCEDIMENTO PARA IDENTIFICACAO, RECONHECIMENTO, DELIMITA-
CAQO, DEMARCACAO E TITULACAO DAS TERRAS OCUPADAS POR REMA-
NESCENTES DAS COMUNIDADES DOS QUILOMBOS. ATO NORMATIVO
AUTONOMO. ART. 68 DO ADCT. DIREITO FUNDAMENTAL. EFICACIA PLENA
E IMEDIATA. INVASAO DA ESFERA RESERVADA A LEI. ART. 84, IV E VI, ‘A" DA
CF. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. INOCORRENCIA. CRITERIO DE
IDENTIFICACAO. AUTOATRIBUICAO. TERRAS OCUPADAS. DESAPROPRIA-
CAO. ART. 2°, CAPUT E§§ T°, 2° E 32, E ART. 13, CAPUT E § 2°, DO DECRETO
Ne 4.887/2003. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. INOCORRENCIA.
IMPROCEDENCIA DA ACAQ. [...] 4. O art. 68 do ADCT assegura o direito dos
remanescentes das comunidades dos quilombos de ver reconhecids pelo Estado
a propriedade sobre as terras que histérica e tradicionalmente ocupam - direito
fundamental de grupo étnico-racial minoritério dotado de eficacia plena e aplicacdo
imediata. Nele definidos o fitular (remanescentes das comunidades dos quilombos,
o objeto [terras por eles ocupadas), o conteldo (direito de propriedade), a condicdo
[ocupacao tradicional), o sujeito passivo (Estado) e a obrigacao especifica [emissao
de titulos), mostra-se apto o art. 68 do ADCT a produzir todos os seus efeitos, inde-
pendentemente de integracdo legislativa.]...] 6. O compromisso do Constituinte
com a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria e com a reducdo das
desigualdades sociais (art. 3°, | e Ill, da CF| conduz, no tocante ao reconhecimento
da propriedade das terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos
quilombos, & convergéncia das dimensdes da luta pelo reconhecimento — expressa
no fator de determinacdo da identidade distintiva de grupo étnico-cultural - e da
demanda por justica socioecondémica, de caréter redistributivo - compreendida
no fator de medicdo e demarcacao das terras. 7. Incorporada ao direito interno
brasileiro, a Convencao 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT sobre

Povos Indigenas e Tribais, consagra a ‘consciéncia da prépria identidade’ como
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critério para determinar os grupos tradicionais aos quais aplicavel, enunciando que
Estado algum tem o direito de negar a identidade de um povo que se reconheca
como tal. 8. Constitucionalmente legitima, a adocao da autoatribuicdo como
critério de deferminacdo da identidade quilombols, além de consistir em método
autorizado pela antropologia contemporanes, cumpre adequadamente s tarefa
de trazer & luz os destinatérios do art. 68 do ADCT, em absoluto se prestando
a inventar novos destinatarios ou ampliar indevidamente o universo daqueles a
quem a norma é dirigida. O conceito vertido no art. 68 do ADCT ndo se aparta do
fenémeno objetivo nele referido, a alcancar todas as comunidades historicamente
vinculadas ao uso linguistico do vocabulo quilombo. Adequacso do emprego
do termo ‘quilombo’ realizado pela Administracdo Publica as balizas linguisticas e
hermenéuticas impostas pelo texto-norma do art. 68 do ADCT. [...]. 9. Nos casos
Moiwana v. Suriname (2005) e Saramaka v. Suriname (2007), a Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos reconheceu o direito de propriedade de comunidades
formadas por descendentes de escravos fugitivos sobre as terras tradicionais com
as quais mantém relacdes territoriais, ressaltando o compromisso dos Estados
partes (Pacto de San José da Costa Rica, art. 21) de adotar medidas para garantir
o seu pleno exercicio. 10. O comando para que sejam levados em consideracao,
na medicdo e demarcacdo das terras, os critérios de territorialidade indicados
pelos remanescentes das comunidades quilombolas, longe de submeter o pro-
cedimento demarcatdrio ao arbitrio dos proprios inferessados, positiva o devido
processo legal na garantia de que as comunidades tenham voz e sejam ouvidas.
Improcedéncia do pedido de declaracdo de inconstitucionalidade do art. 2°, §§
2°e 3°, do Decreto 4.887/2003.[..]"

N&o houve fixacdo de tese.
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Direito fundamental das comunidades quilombolas ao
reconhecimento de suas terras e o papel do Estado

Critério de autoatribuicio para
reconhecimento da comunidade quilombola

Critério de autoatribuicdo para identificacdo de comunidades quilombolas

Controle institucional do critério de autoatribuicdo

Direito fundamental das comunidades quilombolas ao
reconhecimento de suas terras e o papel do Estado

'O objeto do art. 68 do ADCT ¢ o direito dos remanescentes das comu-
nidades dos quilombos de ver reconhecida pelo Estado a sua proprie-
dade sobre as terras por eles histérica e tradicionalmente ocupadas.
Tenho por inequivoco tratar-se de norma definidora de direito funda-
mental de grupo étnico-racial minoritério, dotads, portanto, de eficacia
plena e aplicacdo imediata, e assim exercitdve
assegurado, independentemente de integracdo legislativa. Na linha do
decidido no MI 630/MA, de forma monocrética, pelo Ministro Joaquim
Barbosa, entendo que o art. 68 do ADCT ‘inegavelmente, assegura um
direito especifico e, [...], fundado diretamente no texto constitucional’”

, o direito subjetivo nela

"Decomposto analiticamente o texto [artigo 68], extraio duas categorias
de enunciados constitucionais: (ij uma disposicdo substancial assentando
um direito fundamental - um direito de propriedade qualificado (aos
remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando
suas ferras é reconhecida a propriedade definitiva’); (i) uma ordem ao
Estado para que pratique determinado ato necessério ao direito fun-
damental assentado - a expedicdo dos titulos respectivos (devendo o
Estado emitir-lhes os titulos respectivos’).”

"Quanto ao primeiro enunciado - ‘aos remanescentes das comunida-
des dos quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a
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propriedade definitiva’ -, a norma nao prevé direito potencialmente
exercivel em momento futuro incerto, dependente de lei. O direito fun-
damental subjetivo estd consagrado no proprio preceito constitucio-
nal transitério. O sentido da norma constitucional - porque de eficacia
plena - é inverso ao que se extrai da leitura de uma norma de eficacia
limitada: @ norma constitucional definidora de direito fundasmental ndo
assenta incumbéncia ao legislador, ao contrério, desde ja - promulgada a
Constituicdo -, fixa limite 3 atuacao legislativa, de tal modo que nenhuma
lei que venha a ser editada poderé frustrar ou restringir o exercicio dos
direitos nela — norma constitucional - afirmados, por absoluta incom-
patibilidade com a ordem de direitos estabelecida.’

"O direito fundamental insculpido no art. 68 do ADCT em absoluto
demanda do Estado delimitacdo legislativa, e sim organizacao de estru-
tura administrativa apta a viabilizar a sua fruicdo. A dimensdo objetiva
do direito fundamental que o preceito enuncia, enfatizo, impde ao
Estado o dever de tutela — observancia e protecdo -, e ndo o dever de
conformacdo.”

"Disponiveis 8 atuacdo integradora tdo-somente os aspectos do art. 68
do ADCT que dizem com a regulacdo do comportamento do Estado
na implementacdo do comando constituciona

, ndo identifico invasdo
de esfera reservada & lei nem concluo, por conseguinte, pela violacdo,
pelo Poder Executivo, do art. 84 da Carta Politica ao editar o Decreto
4.887/2003. Este, do meu ponto de vista, traduz efetivo exercicio do
poder regulamentar da Administracdo inserido nos limites estabelecidos
pelo art. 84, VI, da Constituicdo da Repiblica.”

Critério de autoatribuicdo para reconhecimento da
comunidade quilombola

“Sob qualquer dngulo, é de se enfatizar, a formacdo dos quilombos,
calhambos ou mocambos retém o cardter de ato de resisténcia,
de inconformismo, enfim, de luta por reconhecimento. Apesar de

Direito & igualdade racial ‘ 80 < sumdrio



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

frequentemente inseridos no ambiente e na economia locais, os quilom-
bos representavam uma possibilidade de organizacao social alternativa
a ordem escravista.”

"Quem sdo, pois, os remanescentes das comunidades dos quilombos
aos quais alude o art. 68 do ADCT, os ‘quilombolas atuais’¢ [...] Toda
comunidade negra rural que agrupe descendentes de escravos vivendo

da cultura de subsisténcia e onde as manifestacdes culturais tém forte
vinculo com o passado’™

"Para trazer um exemplo concreto, cito estudo académico sobre as raizes
da comunidade negra rural - leia-se comunidade remanescente de
quilombo - do Pacoval, localizada 3 margem do rio Curué, no ceste do
Estado do Par, no qual constatado que ‘'suas manifestacoes culturais,

’

seu cotidiano e seu modo de ser revelam suas origens. Origens mais
bem expressas ndo apenas na cor da pele de sua gente, mas sobretudo
na memoria, nas lembrancas dos velhos, de historias contadas por seus
avds, que nos remetem sempre a um outro passado: o dos mocambos.
A histéria dos avos é histéria vivida'™

"Meméria essa que é referencial ndo so de ancestralidade, mas também,
e fundamentalmente, de identidade.”

"Com efeito, a perversa aspereza da vida servil permanece na memodria
dos remanescentes e é sempre ressaltado ao falarem sobre o porqué
da fuga de seus ascendentes.®”

"A partir de entdo, dada a nova conformacdo sociopolitica no que diz
com o fato da escraviddo humana, as comunidades negras rurais rema-
nescentes de quilombos - também chamados mocambos, palmares,
ladeiras etc., conforme a época e o lugar — passam a ser designadas e

4 Obra identificada no voto como: ANDRADE, Tania. Quilombos em S3o Paulo: tradicGes, direitos e lutas. Sso
Paulo: Imesp, 1997.

1> Obra identificada no voto como: FUNES, Euripedes A. “Nasci nas Matas, Nunca Tive Senhor” - histéria e memoria
dos mocambos do baixo Amazonas in REIS, Jodo José; GOMES, Flavio dos Santos (orgs.). Liberdade por um fio:
histéria dos quilombos no Brasil. S0 Paulo: Companhia das Letras, 1996.
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a se autodesignar por diversas outras denominacoes - rincdes, redutos,
arraiais, vilas etc."V

“A dificil determinacdo do significado do vocdbulo ‘quilombo’ nao é
novidadeira. Os registros histéricos ddo conta que seu uso sempre foi
instrumental e impreciso [...]”

"Assim, 3o mesmo fempo em que ndo é possivel chegar a um significado
de quilombo dotado de rigidez absoluts, tampouco se pode afirmar
que o conceito vertido no art. 68 do ADCT alcanca toda e qualquer
comunidade rural predominantemente afrodescendente sem qualquer
vinculagdo histérica ao uso linguistico desse vocdbulo. Quilombo, afinal,
descreve um fendmeno objetivo - ainda que de imprecisa definicao -,
do qual ndo pode ser apartado, embora essa afirmacdo mereca ser
temperada com as reflexdes do fi
‘as lembrancas estdo expostas naturalmente a8 dissolucdo e & mutilacdo
e nenhuma forma de identidade conserva-se indefinidsmente no tempo
sem transformar-se.’®”

bsofo italiano Remo Bodei, para quem

“Essas comunidades eram invisiveis até o advento da Constituicdo de
1988 - verdadeiros périas os quilombolas -, 8 margem da sociedade,
sujeitas a ‘'um quadro de miséria e abandono, diretamente vinculado &

sua situacdo territorial’? passiveis de designacdo, em geral, como popu-
lacoes extremamente vulnerdveis e com elevado déficit na fruicdo de

direitos fundamentais.”

"Ao assegurar aos remanescentes das comunidades quilombolas a posse
das terras por eles ocupadas desde tempos coloniais ou imperiais, a
Constituicdo brasileira reconhece-os como unidades dotadas de iden-
tidade étnico-cultural distintiva, equiparando a protecdo que merecem
a dispensada aos povos indigenas.”

7 Obra identificada no voto como: FIABANI, Adelmir. Mato, Palhoga e Pildo: o quilombo, da escravid3o as
comunidades remanescentes [1532-2004]. S5o Paulo: Expressdo Popular, 2012.

'® Obra identificada no voto como: BODEI, Remo. Livro da Meméria e da Esperanca. S50 Paulo: EDUSC, 2004.

1% Obra identificada no voto como: ASSIS, Alexandre Caminho de; MELO, Paula Balduino. A Questdo Quilombola
Hoje IN Revista Juridica Conxulex n® 340, margo-2011.
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“Nesse contexto, a eleicdo do critério da autoatribuicdo ndo é arbitrario,
tampouco desfundamentado ou viciado. Além de consistir em método
autorizado pela antropologia contemporanes, estampa uma opcdo
de politica piblica legitimada pela Carta da Republica, na medida em
que visa & inferrupcdo do processo de negacdo sistemética da propria
identidade aos grupos marginalizados, este uma injustica em si mesmo.”’

A adocao de tal critério, de outra parte, tem a virtude de vincular a
justica socioecondémica reparadora, consistente na formalizacdo dos
titulos de dominio as comunidades remanescentes dos quilombos, 3
valorizacdo da especifica relacao territorial por eles desenvolvida, objeto
da titulacao, com a afirmacao da sua identidade ético-racial e da sua
trajetdria histdrica propria. Isso decorre do cardter peculiar das coleti-
vidades remanescentes de quilombos, e em especial do fundamento
étnico-racial inerente ao tipo de injustica que o art. 68 do ADCT quis
reparar: [...]. Recusar a autoidentificacdo implica converter a comuni-
dade remanescente do quilombo em gueto, substituindo-se a l6gica
do reconhecimento pela l6gica da segregacao.”

Controle institucional do critério de autoatribuicdo

“Com efeito, o fato de o art. 2°, § 3°, do Decreto 4.887/2003 dispor
que os critérios de territorialidade indicados pelos remanescentes das
comunidades quilombolas serdo levados em consideracdo pela Admi-
nistracdo durante o procedimento de medicao e demarcacdo das terras,
assegurando a sua participacdo, em absoluto traduz sejam tais para-
metros os Unicos objeto de andlise ou vinculem o ato administrativo
correspondente.”

"Dessa forma, ndo detecto, nos critérios em exame, tal como defini-
dos no Decreto 4.887/2003, incompatibilidade com a Constituicdo
da Republica
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"A possibilidade do controle institucional dos sujeitos alcancados pela
norma constitucional transitéria, apesar de limitada quanto ao compo-
nente da determinacdo dos sujeitos coletivos considerados remanes-
centes das comunidades dos quilombos, diante do critério da auto-
definicdo, ndo deixa de se fazer presente no tocante & caracterizacdo
da ocupacdo ferritorial. Isso porque ndo basta, & incidéncia do art. 68
do ADCT, a autodefinicdo do sujeito coletivo como remanescente de
quilombo. Necesséria a evidéncia da ocupacao tradicional das terras
reivindicadas, sem o que, de resto, sequer se poderia cogitar de relacdo
territorial especifica.’

“Para os efeitos do Decreto 4.887/2003, a autodefinicdo da comuni-
dade como quilombola é atestada por certiddo emitida pela Fundacao
Cultural Palmares, nos termos do art. 2°, lll, da Lei 7.668/1988. Embora
apresentem congruéncias, vale registrar que nao se sobrepdem os con-
ceitos de consciéncia da propria identidade, consagrado na Convencao
169 da OIT, e o de autoatribuicdo/autodefinicdo, da forma como pre-
visto no Decreto 4.887/2003"

“Corretsamente compreendido e dimensionado, o critério da autoiden-
tificacdo cumpre adequadamente a tarefa de trazer & luz os destinata-
rios do art. 68 do ADCT, em absoluto se prestando a inventar novos
destinatérios, ampliando indevidamente o universo daqueles a quem
a norma é dirigida.”

"Entendo que, se de um lado s falta de cuidado no seu emprego é um
convite a irregularidade e ao oportunismo, de outro a sua recusa frustra
a concretizacao de direitos constitucionais protegidos pela Constituicdo
da Republica. O sentido das normas protetivas de direitos fundamentais,
como jé enfatizado, deve sempre ser buscado na interprefacao que lhes
confere a méxima eficacia.’

"Pontuo, por oportuno, que a ostentacdo de uma identidade - que
pode ser autoatribuida — ndo se confunde com a satisfacado dos critérios
objetivos exigidos pelo texto constitucional para o reconhecimento da
titularidade do direito assegurado no art. 68 do ADCT - que é, pelo
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menos em uma de suas dimensdes, um direito real de propriedade.
Assim, para os fins especificos da incidéncia desse dispositivo cons-
titucional transitério, além de uma dada comunidade ser qualificada
como remanescente de quilombo - elemento subjetivo que reside no
dmbito da autoidentificacdo —, mostra-se necesséria a satisfacdo de um
elemento objetivo, empirico: a reproducdo da unidade social que se
afirma originada de um quilombo hé de estar atrelada 8 uma ocupacdo
continuada do espaco ainda existente, em sua organicidade, em 05 de
outubro de 1988, de modo a se caracterizar como efetiva atualizacdo
histérica das comunidades dos quilombos.”

Didlogos entre STF e SIDH: sobre o papel da Administracdo Pidblica na
efetivacdo do direito ao territorio indigena, aplicado em analogia para
os povos quilombolas

Voto da Ministra Rosa Weber: "Em convergéncia com esse entendimento a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do paradigmético caso
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, em 2001, ao declarar violados os artigos 21 (direito
de propriedade| e 25 (direito a protecao judicial eficaz] da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) pelo Estado da Nicardgua
porque, ndo obstante reconhecida, na Constituicdo daquele pais, a propriedade
comunal dos povos indigenas sobre as terras por eles ocupadas, jamais havia sido
regulado procedimento especifico para permitir o exercicio desse direito. Senten-
ciou a Corte Interamericana que o Estado demandado - a Nicardgua - equipasse
o seu direito interno com mecanismos para efetivar a delimitacdo e a titulacdo da
propriedade dos povos tradicionais, em conformidade com seus costumes, fosse
por medidas legislativas, fosse por medidas administrativas ou de qualquer outro

cardter — justamente por se fratar de direito fundamental.”
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Didlogos entre STF e Sistema OIT: sobre autodeterminacdo para o
reconhecimento de povos indigenas, aplicado em analogia para os
povos quilombolas

Voto da Ministra Rosa Weber: “A destacar, ainda, a incorporacao, pelo Estado
brasileiro, a seu direito interno da Convencao 169 da Organizacao Internacional
do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais, de 27.6.1989, aprovada pelo
Decreto Legislativo 143/2002 e ratificada pelo Decreto 5.051/2004, que consa-
grou a ‘consciéncia da prépria identidade’ como critério para determinar os grupos
tradicionais - indigenas ou fribais — aos quais aplicdvel, enunciando que nenhum
Estado tem o direito de negar a identidade de um povo indigena ou fribal que se

reconheca como tal.”

"Eis o teor do art. 1°, itens T e 2, da Convencao 169/OIT:

. A presente convencao aplica-se:

a) aos povos fribais em paises independentes, cujas condicoes sociais, cultu-
rais e econdmicas os distingam de outros sefores da coletividade nacional,
e que estejam regidos, fotal ou parcialmente, por seus préprios costumes ou
tradicées ou por legislacso especial; b] aos povos em paises independentes,
considerados indigenas pelo fato de descenderem de populacdes que
habitavam o pais ou uma regido geogréfica pertencente ao pais na época
da conquista ou da colonizacdo ou do estabelecimento das atuais frontei-
ras estatais e que, seja qual for sua situacao juridica, conservam todas as
suas proprias instituicdes sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou parte

delas.

2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devers ser conside-
rada como critério fundamental para determinar os grupos aos que se apli-

cam as disposicdes da presente Convencdo. |[...]"

“Nada hé na Convencdo 169 da OIT que induza & conclusdo de que a qualifica-
¢do de determinado grupo como indigena ou tradicional - caso dos quilombo-

las — decorra - por relacdo de causalidade - de um procedimento qualquer de
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autodefinicdo ou autoatribuicdo de identidade. O conceito de consciéncia da

propria identidade indigena ou tribal, tal como expresso naquels normatividade,
reporta-se a dado objetivamente aferivel, ndo obstante este dado - a consciéncia
- manifeste um fenémeno psiquico, essencialmente subjetivo — ou intersubjetivo.
A consciéncia da identidade ndo se impde de modo solipsists, ndo se imuniza ao
controle social da legitimidade da sua pretensdo de verdade. Os mecanismos para
afestar a autodefinicdo devem ser compreendidos como meios pelos quais essa
consciéncia de grupo pode ser identificada, aferida e exteriorizada, e ndo como

indutores de uma caracteristica.”

“Na diccdo da Convencao 169 da O

povo tradicional enquanto passivel de ser identificada nos seus membros, como traco

T, uma coletividade X' é determinada como

singularizador do grupo, a consciéncia de uma identidade propria. Nao é possivel
extrair do texto da Convencao tratar-se, a ‘consciéncia da propria identidade, de
conceito infenso a constatacdo, apreensdo externa e 3 objetivacdo. E nem se diga
que esses tracos, pertencentes ao dominio da subjetividade-intersubjetividade nao
se oferecem ao mundo exterior, pois isso significaria colocar em causa as proprias
premissas que determinam a possibilidade de conhecimento sobre o objeto de

ciéncias como a psicologia, a antropologis, a sociologia e o proprio direito.”

Didlogos entre SIDH e Sistema OIT: sobre critérios para reconhecimento
das terras quilombolas

Voto da Ministra Rosa Weber: "L astreado na realidade do fendmeno social que
descreve, o conceito de ocupacao tradicional aproxima semanticamente a ocu-
pacao quilombola da ocupacdo indigena. A drea ocupada pelos remanescentes

das comunidades dos quilombos pode ser conceituada como correspondente ‘as
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terras utilizadas por aquele grupo social para garantir sua sobrevivéncia, ou mais

ainda, para assegurar a reproducdo de seu modo de vida especifico.?

Destaco que muitas vezes a propria ideia de um territério fechado, com limites

individualizados, parece estranha aos moradores dessas comunidades.”

"A temética mereceu debate no dmbito do sistema regional interamericano de
protecdo internacional dos direitos humanos. No caso da comunidade Moiwana
v. Suriname (2005), s Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu o
direito de propriedade de comunidade descendente dos maroons — designacédo
dada em diversos paises das Américas aos escravos fugitivos que formaram grupos
independentes, que guardam evidentes similaridades com os quilombolas brasileiros -

sobre as ferras tradicionais com as quais mantidas relacdes territoriais especificas.”

"] no caso da comunidade Saramaka v. Suriname (2007), também descendente
de maroons, a Corte Interamericana ressaltou que o Estado demandado estava
sujeito, forte no art. 21 do Pacto de San José da Costa Rica, a uma obrigacdo
positiva ‘consistente em adotar medidas especiais que garantam aos membros
do povo Saramaka o pleno e igualitério exercicio do seu direito aos territorios
que tradicionalmente tem utilizado e ocupado, ai incluidos os recursos naturais

imprescindiveis a sua sobrevivéncia neles contidos.”

“E em respeito a esse traco constitutivo dos préprios modos de relac3o territorial
praticados por comunidades quilombolas que ndo cuids, o Decreto 4.887/2003,
da apropriacao individual pelos integrantes da comunidade, e sim da formalizacdo
da propriedade coletiva das terras, afribuida & unidade sociocultural - e, para os

efeitos especificos, entidade juridica - que é a comunidade quilombola. O titulo

29 Obra identificada no voto como: ANDRADE, Lucia. O Papel da Pericia Antropolégica no Reconhecimento das
Terras de Ocupagao Tradicional - O Caso das Comunidades Remanescentes de Quilombos do Trombetas (Par) IN
A Pericia Antropolégica em Processos Judiciais. Florianopolis: Editora da UFSC, 1994.
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emitido é coletivo, pré-indiviso e em nome das associacdes que legalmente

representam as comunidades quilombolas.”

"Anoto que o art. 6°, item 1, da Convencéao 169 da OIT garante consulta aos ‘povos
inferessados, mediante procedimentos apropriados e, parficularmente, através de
suas instituicoes representativas, cada vez que sejam previstas medidas legislativas
ou administrativas suscetiveis de afetd-los diretamente. Visa a assegurar, assim, a
participacdo das populacdes tradicionais afetadas nos procedimentos necessérios
a determinacdo das terras por eles ocupadas, garantindo efetiva protecdo a seus

direitos de propriedade e posse.” |...]

"Preliminarmente, o Tribunal, por maioria, conheceu da acdo direts, vencidos os

Ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. No mérito, o Tribunal, por maio-
ria e nos termos do voto da Ministra Rosa Weber, que redigird o acordao, julgou
improcedentes os pedidos, vencidos o Ministro Cezar Peluso (Relator), e, em parte,
os Ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Votaram, no mérito, os Ministros Marco
Aurélio e Ricardo Lewandowski. Ndo votou o Ministro Alexandre de Moraes, por
suceder o Ministro Teori Zavascki, que sucedera o Ministro Cezar Peluso. Presidiu

o julgamento a Ministra Cérmen Licia. Plenério, 8.2.2018.
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RE 494.601

Recorrente: Ministério PUblico do Estado do Rio Grande do Sul

Recorridos: Governador do Estado do Rio Grande do Sul; Assembleia Legislativa
do Estado do Rio Grande do Sul

Redator para o Acdrdao: Ministro Edson Fachin

Julgamento: 28.03.2019

Trata-se de acdo direfa de inconstitucionalidade proposta contra lei estadual que
autorizou o sacrificio de animais no caso de rituais em cultos e liturgias de matriz
africana. Foi julgada improcedente pela maioria do STF, declarando constitucional
a lei. O STF salientou a protecdo constitucional conferida a liberdade de religido
e aos direitos culturais de grupos minoritérios, ressaltando a condicao de especial
vulnerabilidade de seus praticantes, quer por se tratar de crenca extremamente
minoritéria, quer por ser comumente alvo de discriminacao e de violéncia de

cunho racial.

"DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPER-
CUSSAQ GERAL. PROTECAO AO MEIO AMBIENTE. LIBERDADE RELIGIOSA.
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LEI11.915/2003 DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. NORMA QUE DISPOE
SOBRE O SACRIFICIO RITUAL EM CULTOS E LITURGIAS DAS RELIGIOES DE
MATRIZ AFRICANA. [...] SACRIFICIO DE ANIMAIS DE ACORDO COM PRE-
CEITOS RELIGIOSOS. CONSTITUCIONALIDADE. [...] 2. A prética e os rituais
relacionados ao sacrificio animal sdo patriménio cultural imaterial e constituem os
modos de criar, fazer e viver de diversas comunidades religiosas, particularmente
das que vivenciam a liberdade religiosa a partir de préticas ndo institucionais. 3. A
dimensado comunitéria da liberdade religiosa é digna de protecdo constitucional e
ndo atenta contra o principio da lsicidade. 4. O sentido de laicidade empregado
no fexto constitucional destina-se a afastar a invocacdo de motivos religiosos no
espaco publico como justificativa para a imposicdo de obrigacdes. A validade
de justificacdes publicas ndo é compativel com dogmas religiosos. 5. A protecdo
especifica dos cultos de religides de matriz africana é compativel com o principio
da igualdade, uma vez que sua estigmatizacdo, fruto de um preconceito estrutural,

"

estd a merecer especial atencdo do Estado. [...]

“E constitucional a lei de protecdo animal que, a fim de resqguardar a liberdade reli-

giosa, permite o sacrificio ritual de animais em cultos de religides de matriz africana”

Prote¢ao aos direitos culturais e discriminagéo

Discriminacdo de religies de matriz africana e sacrificio animal
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Protecdo aos direitos culturais e discriminac3o

“A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem paulatinamente
reconhecido que ‘a obrigacdo constitucional do Estado de assequrar a
todos os cidadaos o pleno exercicio de direitos culturais, promovendo
a apreciacao e difusdo de manifestacdes culturais, ndo exime o Estado
de observar o dispositivo constitucional que proibe o tratamento cruel
de animais’ (RE 153.531, Rel. Min. Marco Aurélio, Segundo Turma, D)
13.03.1998)"

"Na linha das razdes expostas pelos amici e com base na propria requ-
lamentacdo do Ministério da Agricultura, ndo parece plausivel sustentar
que a prética de rituais com animais subsuma-se ao dispositivo consti-
tucional que proibe as préticas cruéis com animais.”

"Essa diretriz interpretativa decorre, ainda, da obrigacdo imposta ao
Estado brasileiro relativamente as manifestacdes das culturas popula-
res, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional, nos termos do art. 215, § 1°, da CRFB”

“E preciso dar énfase & perspectiva cultural ndo apenas porque, de fato,
elas constituem os modos de ser e viver de suas comunidades, mas
também porque a experiéncia da liberdade religiosa é, para essas comu-
nidades, vivenciada a partir de préticas ndo institucionais.”

"Essa dimensdo comunitéria da liberdade religiosa adquire, assim, nitida
feicdo cultural e, nessa extensdo, merece protecdo constitucional, por-
quanto ligada aos modos de ser e viver de uma comunidade. Como
indicou a Defensoria PUblica da Unido em seu memorial, ‘3 utilizacédo
de animais € parte intrinseca 8 propria esséncia dos cultos de religides
de matriz africana, por meio do processo de sacralizacdo’”

"A protecdo deve ser ainda mais forte, como exige o texto constitucional,
para o caso da cultura afro-brasileira, ndo porque seja um primus inter
pares, mas porque sua estigmatizacao, fruto de um preconceito estrutural
- como, alids, j4 reconheceu esta Corte (ADC 41, Rel. Min. Roberto Bar-

roso, Pleno, DJe 16.08.2017) -, esté a merecer especial atencao do Estado.”
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"Ante, de um lado, as incertezas acerca do alcance do sofrimento anima

1

e, de outro, a dimensao plural que se deve reconhecer as manifesta-
cdes culturais, é evidente que a proibicao do sacrificio acabaria por
negar a propria esséncia da pluralidade, impondo determinada visdo
de mundo a uma cultura que esté a merecer, como jé dito, especial
protecdo constitucional.”

"Por essas razdes, nem sequer quanto a referéncia as religides de matriz
africana poderia ser suscitada a inconstitucionalidade da norma. Se é
certo que a inferpretacdo constitucional aqui fixada estende-se as demais
religides que também adotem préticas sacrificiais, ndo ofende a igual-
dade, ao contrério, vai a seu encontro, a designacao de especial prote-
cdo a religides de culturas que, historicamente, foram estigmatizadas.
N&o hé, portanto, qualquer vicio material na norma impugnada na acdo
direts, cujo recurso extraordinério ora se examina.”

Didlogo entre STF e SIDH

Voto do Ministro Luiz Fux: "Entao, a nossa Constituicdo, em seu proprio predm-
bulo, assenta que, reunidos em Assembleia Constituinte para instituir um Estado
Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos individuais, a liberdade,
o desenvolvimento, a igualdade com valores supremos de uma sociedade fraterna,
sem preconceitos, fundada na harmonia social e sob a protecdo de Deus, asse-
gura que ¢ invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca, assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos, que, eu volto a afirmar, cada um deles, mesmo nas

religides de matriz africana, dependendo dos seus segmentos, 1ém as suas liturgias.”

“Sem prejuizo da nossa Constituicdo atual ndo estabelecer qualquer condicio-

namento, fodos os documentos transnacionais até o Pacto de S&o José da Costa
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Rica estabelecem essa liberdade de manifestacdo. E os documentos transnacionais
chegam ao ponto de imiscuir-se, exatamente na parte relativa ao abate de animais,
sem que haja, nesse particular, qualquer ato de crueldade. E, aqui, citaria — apenas
de exemplo, como direito ao preceito alimentar religioso — 8 Convencao Europeia
de Direitos Humanos, o Pacto Sao José da Costa Rics, inclusive documentos inter-
nos do Brasil no sentido de permitir, tal como jé previa licdes da prépria Biblis, &

possibilidade de o abate compor a liturgia de um determinado culto.”
Didlogo entre STF e Sistema ONU

Voto do Ministro Edson Fachin: “Nao bastassem as duvidas sobre a equiparacdo
do sacrificio ao tratamento cruel, é preciso reconhecer que a prética e os rituais
relacionados ao sacrificio animal sdo ‘patriménio cultural imaterial’, na forma do
disposto no Artigo 2, item 2, alinea ‘', da Convencao para a Salvaguarda do Patri-
monio Cultural Imaterial da Unesco. Além disso, como dispde o texto constitucional,
elas constituem os modos de criar, fazer e viver de diversas comunidades religiosas

e se confundem com a prépria expressdo de sua identidade.”

Voto da Ministra Cadrmen Licia: “Lembro, Senhor Presidente, inicialmente,
que a Declaracdo dos Direitos do Homem da ONU, de 1948, estabelece, em
seu artigo primeiro, que fodos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Dignidade significa condicdo do ser humano em sua inteireza, dotado,
porfanto, como ali se tem, de razdo e consciéncia, no exercicio da qual cada um

de néds professs, ou resolve que ndo professard, qualquer fé."

"Naquela declaracado também se tem o art. 18, no qual se afirma expressamente
que: Todo homem tem direito 3 liberdade de pensamento, consciéncis e religido;
este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de
manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela prética, pelo culto e pels

observancia, isolada ou coletivamente, em piblico ou em particular”
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“No caso aqui, portanto, tem-se o direito & dignidade de cada ser humano pro-
fessar também a sua condicdo de devoto e a prética do culto correspondente a
sua devocao e a liberdade religiosa, que inclui préticas que, em alguns casos -
como nos que foram aqui listados, especialmente no voto hoje mais minudente
do Ministro Alexandre de Moraes -, hé utilizacdo de animais e que ndo impde
qualquer crueldade, perversidade que pudesse ser considerada excesso contrario

ao Direito, como hoje entendido, inclusive o respeito aos animais também.”

"O Tribunal, por maioria, negou provimento ao recurso extraordindrio, nos termos
do voto do Ministro Edson Fachin, Redator para o acorddo, vencidos, em parte,
os Ministros Marco Aurélio (Relator], Alexandre de Moraes e Gilmar Mendes, que
também admitiam a constitucionalidade da lei, dando-lhe interpretacdo conforme.
Em sequida, por maioris, fixou-se a seguinte fese: 'E constitucional s lei de protecdo
animal que, a fim de resguardar a liberdade religiosa, permite o sacrificio ritual
de animais em cultos de religides de matriz africana’, vencido o Ministro Marco
Aurélio. Ndo participaram da fixacdo da tese os Ministros Ricardo Lewandowski e
Gilmar Mendes. Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Presidéncia
do Ministro Dias Toffoli. Plenério, 28.03.2019.
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ADO 26

Requerente: Partido Popular Socislista

Intimados: Congresso Nacional; Presidente do Senado Federal
Relator: Ministro Celso de Mello

Julgamento: 13.06.2019

Trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo proposta pelo Partido
Popular Socialista — PPS, em face de alegada inércia legislativa atribuida ao Con-
gresso Nacional, que estaria frustrando a tramitacdo e a apreciacdo de proposicdes
legislativas apresentadas com o objetivo de incriminar todas as formas de homo-
fobia e de transfobia. A decisdo conferiu interpretacdo conforme & Constituicao,
entendendo que as préticas homofdbicas e transfébicas se enquadram no crime
de racismo e configuram atos delituosos passiveis de repressdo penal, por efeito
de mandados constitucionais de criminalizacao (CF, art. 5°, incisos XLI e XL}, dado

que fraduzem expressdes de racismo em sua dimensdo social.
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"ACAQO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO - EXPO-
SICAO E SUJEICAO DOS HOMOSSEXUAIS, TRANSGENEROS E DEMAIS
INTEGRANTES DA COMUNIDADE LGBTI+ A GRAVES OFENSAS AOS SEUS
DIREITOS FUNDAMENTAIS EM DECORRENCIA DE SUPERACAO IRRAZOAVEL
DO LAPSO TEMPORAL NECESSARIO A IMPLEMENTACAQO DOS MANDA-
MENTOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO INSTITUIDOS PELO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, art. 5°, incisos XLI e XLII) - A ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO COMO INSTRUMENTO
DE CONCRETIZACAO DAS CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS FRUSTRADAS,
EM SUA EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL INERCIA DO PODER PUBLICO - A
SITUACAO DE INERCIA DO ESTADO EM RELACAO A EDICAO DE DIPLOMAS
LEGISLATIVOS NECESSARIOS A PUNICAO DOS ATOS DE DISCRIMINACAO
PRATICADOS EM RAZAO DA ORIENTACAO SEXUAL OU DA IDENTIDADE
DE GENERO DA VITIMA - A QUESTAO DA 'IDEOLOGIA DE GENERO' [...]
— CONSIDERACOES EM TORNO DOS REGISTROS HISTORICOS E DAS
PRATICAS SOCIAIS CONTEMPORANEAS QUE REVELAM O TRATAMENTO
PRECONCEITUOSO, EXCLUDENTE E DISCRIMINATORIO QUE TEM SIDO
DISPENSADO A VIVENCIA HOMOEROTICA EM NOSSO PAIS [...] - A QUES-
TAO DA INTOLERANCIA, NOTADAMENTE QUANDO DIRIGIDA CONTRA A
COMUNIDADE LGBTI+: [...] AINADMISSIBILIDADE DO DISCURSO DE ODIO
(CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, ARTIGO 13, § 5°) -
A NOCAO DE TOLERANCIA COMO A HARMONIA NA DIFERENCA E O
RESPEITO PELA DIVERSIDADE DAS PESSOAS E PELA MULTICULTURALIDADE
DOS POVOS - LIBERDADE RELIGIOSA E REPULSA A HOMOTRANSFOBIA:
CONVIVIO CONSTITUCIONALMENTE HARMONIOSO ENTRE O DEVER
ESTATAL DE REPRIMIR PRATICAS ILICITAS CONTRA MEMBROS INTEGRANTES
DO GRUPO LGBTI+ E A LIBERDADE FUNDAMENTAL DE PROFESSAR, OU
NAO, QUALQUER FE RELIGIOSA, DE PROCLAMAR E DE VIVER SEGUNDO
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SEUS PRINCIPIOS, DE CELEBRAR O CULTO E CONCERNENTES RITOS
LITURGICOS E DE PRATICAR O PROSELITISMO (ADI 2.566/DF, Red. p/ o
acérddo Min. EDSON FACHINY], SEM QUAISQUER RESTRICOES OU INDE-
VIDAS INTERFERENCIAS DO PODER PUBLICO - REPUBLICA E LAICIDADE
ESTATAL: [..] - ACAQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO
CONHECIDA, EM PARTE, E, NESSA EXTENSAO, JULGADA PROCEDENTE, COM
EFICACIA GERAL E EFEITO VINCULANTE — APROVACAQ, PELO PLENARIO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DAS TESES PROPOSTAS PELO RELATOR,
MINISTRO CELSO DE MELLO. PRATICAS HOMOFOBICAS E TRANSFOBICAS
CONFIGURAM ATOS DELITUOSOS PASSIVEIS DE REPRESSAO PENAL, POR
EFEITO DE MANDADOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO (CF,
ART. 5°, INCISOS XLI E XLIl), POR TRADUZIREM EXPRESSOES DE RACISMO
EM SUA DIMENSAO SOCIAL - AS VARIAS DIMENSOES CONCEITUAIS DE
RACISMO. O RACISMO, QUE NAO SE RESUME A ASPECTOS ESTRITAMENTE
FENOTIPICOS, CONSTITUI MANIFESTACAO DE PODER QUE, AO BUSCAR
JUSTIFICACAO NA DESIGUALDADE, OBJETIVA VIABILIZAR A DOMINACAO
DO GRUPO MAJORITARIO SOBRE INTEGRANTES DE GRUPOS VULNERA-
VEIS [COMO A COMUNIDADE LGBTI+|, FAZENDO INSTAURAR, MEDIANTE
ODIOSA (E INACEITAVEL) INFERIORIZACAO, SITUACAO DE INJUSTA
EXCLUSAO DE ORDEM POLITICA E DE NATUREZA JURIDICO-SOCIAL - O
conceito de racismo, compreendido em sua dimensdo social, projeta-se para
além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto
manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole histérico-cultural motivada
pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico, 3
dominacdo politics, 3 subjugacdo social e 8 negacdo da alteridade, da dignidade
e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulnerdvel (LGBTI+) e por
nao pertencerem ao estamento que detém posicdo de hegemonia em uma dada
esfrutura social, sdo considerados estranhos e diferentes, degradados & condicdo
de marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa

inferiorizacdo e de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacdo de
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exclusdo do sistema geral de protecdo do direito. [...] TOLERANCIA COMO
EXPRESSAO DA 'HARMONIA NA DIFERENCA' E O RESPEITO PELA DIVERSIDADE
DAS PESSOAS E PELA MULTICULTURALIDADE DOS POVOS. A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO,
POR REVESTIR-SE DE CARATER ABRANGENTE, ESTENDE-SE, TAMBEM, AS
IDEIAS QUE CAUSEM PROFUNDA DISCORDANCIA OU QUE SUSCITEM
INTENSO CLAMOR PUBLICO OU QUE PROVOQUEM GRAVE REJEICAO
POR PARTE DE CORRENTES MAJORITARIAS OU HEGEMONICAS EM UMA
DADA COLETIVIDADE - [..] A QUESTAO DA OMISSAO NORMATIVA E DA
SUPERACAO TEMPORAL IRRAZOAVEL NA IMPLEMENTACAO DE ORDENS
CONSTITUCIONAIS DE LEGISLAR. A INSTRUMENTALIDADE DA ACAO DIRETA
POR OMISSAO NA COLMATACAO E CONCRETIZACAO DAS CLAUSULAS
CONSTITUCIONAIS FRUSTRADAS, EM SUA EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL
INERCIA DO PODER PUBLICO A omissdo do Estado - que deixa de cumprir,
em maior ou em menor extensdo, a imposicdo ditada pelo fexto constitucional
[como aquels que deriva do art. 5°, XLI e XLII, de nossa Lei Fundamental] - qua-
lifica-se como comportamento revestido de intensa gravidade politico-juridica,
eis que, mediante inércia, o Poder Piblico também desrespeita a Constituicao,
também ofende direitos que nela se fundam e tsmbém impede, por auséncia (ou
insuficiéncia) de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados
da Lei Fundamental. Doutrina. Precedentes (ADI 1.458 MC/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, v.g.). - Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma
Constituicdo sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente ou, entdo, do que
a promulgar com o intuito de apenas executd-la com o propdsito subalterno de
torné-la aplicdvel somente nos pontos que se mostrarem convenientes aos designios
dos governantes ou de grupos majoritérios, em detrimento dos interesses maiores
dos cidadaos ou, muitas vezes, em fronfal desrespeito aos direitos das minorias,

notadamente daquelas expostas a situacdes de vulnerabilidade. [...]."
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"l - Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a imple-
mentar os mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5°
da Constituicdo da Republica, as condutas homofdbicas e transfébicas, reais ou
supostas, que envolvem aversdo odiosa 3 orientacdo sexual ou 3 identidade de
género de alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua
dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacao tipics,
a0s preceitos primérios de incriminacdo definidos na Lei n®7.716, de 08/01/1989,
constituindo, também, na hipdtese de homicidio doloso, circunstancia que o
art. 121, § 2°, - A

repressdo penal 3 prética da homotransfobia ndo alcanca nem restringe ou limita

qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Pena ,in fine);
o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominacdo confessional
professads, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulés ou clérigos
muculmanos e lideres ou celebrantes das religides afro-brasileiras, entre outros) é
assegurado o direito de pregar e de divulgar, liviemente, pela palavrs, pels imagem
ou por qualquer outro meio, o seu pensamento e de externar suas conviccoes de
acordo com o que se contiver em seus livros e cédigos sagrados, bem assim o
de ensinar sequndo sua orientacdo doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar
e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia, indepen-
dentemente do espaco, publico ou privado, de sua atuacdo individual ou coletiva,
desde que tais manifestacdes ndo configurem discurso de ddio, assim entendidas
aquelas exteriorizacdes que incitem a discriminacado, a hostilidade ou a violéncia
contra pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género;
Il - O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social, projeta-se para
além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto
manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole histérico-cultural motivada
pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico, &
dominacdo politica, 3 subjugacdo social e 8 negacdo da alteridade, da dignidade

e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulnerdvel (LGBTI+) e por
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ndo pertencerem ao estamento que detém posicdo de hegemonia em uma dada

estrutura social, sdo considerados estranhos e diferentes, degradados & condicao

de marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa
inferiorizacdo e de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacdo de

exclusdo do sistema geral de protecdo do direito.”

Dever estatal de concretizar direitos fundamentais

Conteldo da pratica de racismo

Criminalizacdo da homotransfobia e o racismo em sua dimens3o social

Homofobia, transfobia e racismo

Papel contramajoritario do Supremo Tribunal Federal

Dever estatal de concretizar direitos fundamentais

“Sei que, em razdo de meu voto e de minha conhecida posicdo em
defesa dos direitos das minorias [que compdem os denominados ‘grupos
vulnerdveis'), serei inevitavelmente incluido no ‘Index’ mantido pelos
cultores da intoleradncia cujas mentes sombrias — que rejeitam o pensa-
mento crifico, que repudiam o direito ao dissenso, que ignoram o sentfido
democrético da alteridade e do pluralismo de ideias, que se apresentam
como corifeus e epigonos de sectérias doutrinas fundamentalistas —
desconhecem a importancia do convivio harmonioso e respeitoso entre
visdes de mundo antagdnicas!!!! Muito mais importante, no entanto,
do que atitudes preconceituosas e discriminatorias, 130 lesivas quao
atentatdrias aos direitos e liberdades fundamentais de qualquer pessoa,
independentemente de suas conviccoes, orientacdo sexual e percepcdo
em forno de sua identidade de género, é a funcdo contramajoritéria do
Supremo Tribunal Federal, 8 quem incumbe fazer prevalecer, sempre,
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no exercicio irrenunciével da jurisdicdo constitucional, a autoridade e a

supremacia da Constituicdo e das leis da Repiblica.’

O Estado ndo pode tolerar comportamentos nem formular prescricdes
normativas que provoquem, por efeito de seu contetdo discriminaté-
rio, a exclusdo juridica de grupos, minoritérios ou ndo, que integram a
comunhao nacional.”

“Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Consti-
tuicdo sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente ou, entdo, com
o intuito de apenas executd-la com o propdsito subalterno de torna-
-la aplicdvel somente nos pontos que se mostrarem convenientes aos
designios dos governantes ou de grupos majoritarios, em detrimento
dos interesses maiores dos cidaddos ou, muitas vezes, com frontal des-
respeito aos direitos das minorias, notadamente daquelas expostas a
situacées de vulnerabilidade.”

“E facil ver que a idéia de um dever genérico de protecdo fundado
nos direitos fundamentais relativiza sobremaneira a separacdo entre a

ordem constitucional e a ordem legal, permitindo que se reconheca

uma irradiacdo dos efeitos desses direitos sobre toda a ordem juridica.”

“Assim, ainda gue nao se reconhe(;a, em todos os casos, uma prefensdo
subjetiva contra o Estado, tem-se, inequivocamente, a identificacdo de
um dever deste de tomar todas as providéncias necessarias para a rea-
lizacdo ou concretizacdo dos direitos fundamentais.”

"Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como
proibicoes de intervencao (Eingriffsverbote), expressando também um
postulado de protecdo (Schutzgebote). Utilizando-se da expressao de
Canaris, pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam nao
apenas uma proibicdo do excesso (Ubermassverbote), mas também
podem ser traduzidos como proibicdes de protecao insuficiente ou
imperativos de tutela (Untermassverbote).”
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Conteldo da prética de racismo

"Em uma palavra: nem gentios, nem judeus; nem patricios, nem plebeus;
nem homossexuais, nem transsexuais; nem cisgéneros, nem fransgéne-
ros. Sem qualquer hierarquia ou distincado de origem, de racs, de orien-
tacdo confessional ou de fortuna, somos todos pessoas, essencialmente
dotadas de igual dignidade e impregnadas de razdo e consciéncis, iden-
tificadas pelo vinculo comum que nos projeta, em unidade solidéria, na
dimensao incindivel do género humano.”

“[..] Racismo nada mais é do que uma ideologis, fundada em critérios
pseudo-cientificos, que busca justificar a prética da discriminacdo e da
exclusdo, refletindo a distorcida visdo de mundo de quem busca cons-
truir, de modo arbitrério, hierarquiss artificialmente apoiadas em suposta
hegemonia de um certo grupo de pessoas sobre os demais existentes
nas diversas formacdes sociais.’

"'Para que se possa falar de ideologia (ou teoria) racista, sdo necessérias
as seguintes trés condicoes, que podemos definir como os postulados
do racismo como visdo de mundo: 1) A humanidade esté dividida em
racas diversas, cuja diversidade é dada por elementos de caréter biolo-
gico e psicolégico, e também em Ultima instancia por elementos cultu-
rais, que, porém, derivam dos primeiros. Dizer que existem racas significa
dizer que existem grupos humanos cujos caracteres sdo invaridveis e se
transmitem hereditariamente |...). 2) N&o s existem racas diversas, mas
existem racas superiores e inferiores. Com essa afirmacdo, a ideologia
racista dé um passo avante. Mas fica diante da dificuldade de fixar os
critérios com base nos quais se pode estabelecer com certeza que uma
raca é superior a outra [...]. 3) Nao sé existem racas, ndo sé existem
racas superiores e inferiores, mas as superiores, precissmente porque
sd0 superiores, tém o direito de dominar as inferiores, e de extrair disso,

11

eventualmente, todas as vantagens possiveis |.. )

"A prética do racismo - eliminada a construcao arfificial e equivocada
do conceito de raca’ - traduz a expressdo do dogma da desigualdade

Direito 3 igualdade racisl | 103 < sumério



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

entre os seres humanos, resultante da exploracdo do preconceito e da
ignorancis, significando, em sua concreta expressdo, a injusta denega-
¢30 da essencial dignidade e do respeito mituo que orienta as relacoes
humanas.”

Homofobia, transfobia e racismo

"Aidentidade fundamental que evidencia a correlacao entre 8 homo-
fobia (e a transfobia) e o racismo torna-se ainda mais acentuada se se
considerar que fanto no plano internacional (Convencao Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial) quanto
na ordem positiva interna (Estatuto da Igualdade Racial) os critérios que
identificam a discriminacdo racial resultam da conjugacdo de dois fatores
presentes em ambas as situacoes: a motivacdo orientada pelo precon-
ceito e a finalidade de submeter a vitima a situacoes de diferenciacdo
quanto ao acesso e gozo de bens, servicos e oportunidades tanto no
dominio publico quanto na esfera privada.”

"Torna-se de fundamental importancia reconhecer que o processo her-
menéutico ndo pode comprometer a forca normativa da Carta Federal,
expondo, perigosamente, a autoridade suprema da Constituicdo da
Republica a critérios de exegese que culminem por subtrair aos pos-
tulados da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica a sua
méxima eficcia, tornando-os, em consequéncia, fdrmulas vazias, incom-
preensivelmente destituidas de significacao e despojadas da abrangén-
cia que lhes quis emprestar o proprio legislador constituinte.”

"Dal a correta afirmacao de que, no processo de indagacdo constitu-

cional, imp&e-se ao intérprete, mediante adequada pré-compreensdo
dos valores que informam e estruturam o préprio texto da Constituicdo,
conferir-lhes sentido que permita deles extrair a sua méxima eficacia,
em ordem a dar-lhes significacdo compativel com os altos objetivos

indicados na Carta Politica”
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O Estado tem o dever de atuar na defesa de postulados essenciais,
como o sdo aqueles que proclamam a dignidade da pessoa humana e
a permanente hostilidade contra qualquer comportamento que possa
gerar o desrespeito a alteridade, com inaceitével ofensa aos valores da
igualdade e da tolerdncia, especialmente quando as condutas desvian-
tes instaurarem tratamentos discriminatérios fundados em inadmissiveis
visdes excludentes.”

"Aceitar tese diversa significaria tornar perigosamente menos intensa e
socialmente mais frégil a protecdo que o ordenamento juridico dispensa,
no plano nacional e internaciona
situacdo de maior vulnerabilidade.”

, 30S grupos que se expdem a uma

"] se viu, a partir do importante precedente firmado no julgamento
plenério do HC 82.424/RS, que o conceito de racismo - que envolve
clara manifestacdo de poder - permite identificd-lo como instrumento
de controle ideolégico, de dominacao politica, de subjugacdo social
e de negacdo da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles
que, por ndo integrarem o grupo social dominante nem pertencerem ao
estamento que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura
, sdo considerados outsiders e degradados, por isso mesmo, a
condicdo de verdadeiros marginais do ordenamento juridico, expostos,
em consequéncia de odiosa e injusta inferiorizacdo, a uma perversa e
profundamente lesiva situacdo de exclusdo do sistema de protecdo do
Direito.”

SOCia

"Dai a constatacdo de que o preconceito e a discriminacdo resultantes
da aversdo aos homossexuais e aos demais integrantes do grupo LGBT
tipicos componentes de um grupo vulnerdvel) constituem a propria

manifestacdo — cruel, ofensiva e intolerante — do racismo, por repre-

senfarem a expressdo de sua outra face: o racismo social.”

“[...] ‘o racismo consiste em processos de diferenciacao, classificacao e
hierarquizacdo, para fins de exclusdo, expulsdo e erradicacdo, através
de processos de estigmatizacdo, desqualificacdo moral e, eventual-
mente, infernacdo ou expulsdo’. Nesse conceito geral e abstrato de
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racismo, a8 homofobia e a transfobia se enquadram, da mesma forma
que a negrofobia, a xenofobis, a etnofobia e antissemitismo, critérios j&
autonomamente positivados pela Lei Antirracismo, servindo o critério de
Taca’ como cldusula valorativa apta a permitir a evolucdo do conceito de
racismo para outras situacdes que também se enquadrem neste estrito

conceito ontoldgico-constitucional de racismo.”

Papel contramajoritdrio do Supremo Tribunal Federal

“Incumbe, por isso mesmo, a esta Suprema Corte, considerada a natureza
eminentemente constitucional dessa cldusula impeditiva de tratamento
discriminatério, velar pela integridade dessa proclamacao, pois, em assim

agindo, o Supremo Tribunal Federal, ao proferir este julgamento, estara
viabilizando a plena realizacdo dos valores da liberdade, da igualdade
e da nado discriminacdo, que representam fundamentos essenciais &

configuracdo de uma sociedade verdadeiramente democrética.”

“Esta decisdo - que torna efetivo o principio da igualdade, que asse-
gura respeito a liberdade pessoal e 3 autonomia individua
primazia a dignidade da pessoa humana e que, rompendo paradigmas

, que confere

histéricos e culturais, remove obstéculos que inviabilizam a busca da
felicidade por parte de transgéneros vitimas de inaceitével tratamento
discriminatério - ndo é nem pode ser qualificada como decisdo profe-
rida contra alguém, da mesma forma que ndo pode ser considerada um
julgamento a favor de apenas alguns, mas, sim, de toda a coletividade

"

Neldls!

“"Regimes democréticos ndo convivem com préticas de intolerdncia ov,
até mesmo, com comportamentos de ¢dio, pois uma de suas caracte-
risticas essenciais reside, fundamentalmente, no pluralismo de ideias e
na diversidade de visdes de mundo, em ordem a viabilizar, no contexto
de uma dada formacao social, uma comunidade inclusiva de cidadaos,
que se sinfam livres e protegidos contra acoes promovidas pelo Estado
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ou praticadas por particulares que lhes restrinjam o pleno exercicio de
suas prerrogativas e liberdades constitucionais por motivo de orientacdo
sexual ou de identidade de género.”

"Aintolerdncia e as préticas discriminatérias dela resultantes, motivadas
por impulsos irracionais, especialmente quando dirigidas contra grupos
minoritdrios, representam um gravissimo desafio que se oferece a socie-
dade civil e a fodas as insténcias de poder situadas no dmbito do aparelho
de Estado, com particular destaque para o Supremo Tribunal Federal”

"Vé-se, portanto, que a intolerdncia, que traduz a antitese da ideia de

respeito 3 alteridade, transgride, de modo frontal, valores basicos, como
a dignidade da pessoa humana e o proprio significado da nocao de plu-
ralismo (CF, art. 1°, Il e V), que compdem, enquanto fundamentos estru-

turantes que sdo, o proprio conceito de Estado Democrético de Direito.”

"O que se mostra irrecusdvel, presente essa configuracdo da ordem
democrdtics, é o fato de que a observancia desses padrdes constitu-
cionais, notadamente o veto absoluto a qualquer discriminacao atenta-
téria aos direitos e liberdades fundamentais (CF, art. 5°, XLI), representa
fator essencial a preservacdo e consolidacdo de uma sociedade politica

aberta e plural”

"O estatuto constitucional das liberdades publicas, bem por isso, ao
delinear o regime juridico a que elas estdo sujeitas — e considerado o
substrato ético que as informa -, permite que sobre fais prerrogativas
incidam limitacdes de ordem juridica destinadas, de um lado, a proteger
a infegridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em defrimento da ordem pUblica ou com desrespeito aos direi-
tos e garantias de terceiros, ainda que integrantes de grupos minoritérios.”

“Nesse contexto, incumbe aos Juizes da Corte Suprema do Brasil o
desempenho do dever que |hes é inerente: o de velar pela integridade
dos direitos fundamentais de todas as pessoas, o de repelir condutas
governamentais abusivas, o de conferir prevaléncia a essencial digni-
dade da pessoa humans, o de fazer cumprir os pactos internacionais
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que protegem os grupos vulneraveis expostos a praticas discriminatorias
e o de neutralizar qualquer ensaio de opressao estatal ou de agressdo
perpetrada por grupos privados.”

O Supremo Tribunal Federal, por isso mesmo, possui a exata percepcdo
dessa realidade e, por tal razdo, tem consciéncia do grave compromisso
que incide sobre esta Alta Corte consistente em preservar a intangibili-
dade da Constituicdo que nos governa a todos, sendo o garante de sua
infegridade, impedindo que razdes de pragmatismo (ou de indiferenca)
governamental ou de mera conveniéncia de grupos, instituicdes ou
estamentos prevalecam e deformem, inclusive mediante comportamento

omissivo, o significado da propria Lei Fundamental.”

“Isso significa reconhecer que a prética da jurisdicdo constitucional,
quando provocada por aqueles atingidos pelo arbitrio, pela violéncis,
pelo preconceito, pels discriminacao e pelo abuso, ndo pode ser con-
siderada - ao contrério do que muitos erroneamente supdem e afir-
mam - um gesto de indevida interferéncia da Suprema Corte na esfera

orgdnica dos demais Poderes da Republica.”

Didlogo entre STF e SIDH

Voto do Ministro Celso de Mello: “A Constituicdo Federal de 1988 e todos os

documentos infernacionais destinados a promover a eliminacdo de quaisquer formas,

sempre odiosas, de discriminacao racial, reconheceram, tal como proclamado pela

Conferéncia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacdo, Ciéncia e

a Cultura, na Declaracdo sobre a Raca e os Preconceitos Raciais (1978), s unidade

infrinseca da espécie humana e, por conseguinte, a igualdade fundamental de todos

os seres humanos e de todos os povos, afirmando, com irrecusével correcdo, que

‘Todos os seres humanos pertencem & mesma espécie e tém a mesma origem,
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pois ‘Nascem iguais em dignidade e direitos e todos formam parte integrante da
humanidade’, razdo pela qual ‘a diversidade das formas de vida e o direito a dife-
renca ndo podem, em nenhum caso, servir de prefexto aos preconceitos raciais,
mesmo porque as diferencas entre os povos do mundo nao justificam qualquer

classificacdo hierdrquica entre as nacoes e as pessoas.”

"A preocupacdo, manifestada em dmbito internacional, com a possibilidade de as
novas descobertas cientificas no campo da genética reacenderem antigos discursos
de caréter racista sustentados pela equivocada defesa da existéncia de grupos
humanos distintos em razdo de suas caracteristicas bioldgicas supostamente diferen-
ciadas suscitou discussdes em forno de principios morais que orientam a bioétics,
levando o tema a ser debatido pela Conferéncia Geral da UNESCO que, em sua
292 sessdo (1997), ao adotar a Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e
os Direitos Humanos, refutou ‘qualquer doutrina que estabeleca a desigualdade
entre homens e racas, reafirmando a irredutibilidade dos seres humanos a seus
perfis genéticos, eis que ‘A todo individuo é devido respeito a sua dignidade e
aos seus direitos, independentemente de suas caracteristicas genéticas’ [Artigo 2,
3'), de modo que 'Esta dignidade torna imperativa a ndo reducdo dos individuos
3s suas caracteristicas genéticas e o respeito 3 sua singularidade e diversidade’
(Artigo 2, ‘b

“A identidade fundamental que evidencia a correlacao entre a homofobis (e a
transfobia) e o racismo torna-se ainda mais acentuada se se considerar que tanto
no plano internacional (Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacdo Racial] quanto na ordem positiva interna (Estatuto
da Igualdade Racial] os critérios que identificam a discriminacao racial resultam
da conjugacao de dois fatores presentes em ambas as situacdes: a motivacdo
orientada pelo preconceito e a finalidade de submeter a vitima a situacdes de
diferenciacdo quanto ao acesso e gozo de bens, servicos e oportunidades tanto

no dominio publico quanto na esfera privada.”
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"[..] aincitacdo ao édio publico contra qualquer pessos, povo ou grupo social ndo
estd protegida pela cldusula constitucional que assegura a liberdade de expressao.
Cabe relembrar, neste ponto, a préprisa Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), cujo Art. 13, § 5°, exclui, do dmbito
de protecdo da liberdade de manifestacdo do pensamento, ‘tods propaganda a
favor da guerra, bem como toda apologia ao dédio nacional, racial ou religioso

que constitua incitacdo a discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou & violéncia'”
Didlogo entre STF e Sistema ONU

Voto do Ministro Celso de Mello: “Na verdade, o exame do conte(do material
dos estatutos internacionais que integram o Sistema Global de Protecdo dos Direi-
tos Humanos - Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948), Convencao
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacédo Racial
(1965), Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966), Declaracdo de Durban e
Programa de Acdo (2001), entre outros - revela que a comunidade infernacional
elegeu o fermo racismo como expressdo que designa, sob o mesmo signo, todas
as formas de discriminacdo e de infolerdncia que, representando a negacdo da
igualdade e da dignidade que qualificam os seres humanos, fomentam o édio e

a divisdo entre grupos sociais.’

"Eis porque a Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 18/12/2013, implementando
a Resolucdo n° 68/150, nomeou Relator Especial para a elaboracado do Relatédrio
sobre as formas contemporaneas de racismo, discriminacdo racial, xenofobia e
infolerdncias relacionadas, que, ao apresentar, em 21/08/2014, suas conclusdes
e recomendacdes, advertiu sobre a necessidade de os Estados-membros ado-
tarem em sua legislacdo penal a previsdo de que ofensas cometidas por razdes

ou moftivacoes racistas, xenofdbicas, antissemiticas ou homofdbicas constituem
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circunstancias que agravam as condutas criminosas, devendo resultar, por isso

mesmo, em punicdes mais elevadas.”

"N3o custa relembrar que, em matéria de direitos humanos, a interpretacdo juri-
dica hé de considerar, necessariamente, as regras e cldusulas do direito interno e
do direito internacional, cujas prescricoes tutelares revelam-se - na interconexao
normativa que se estabelece entre tais ordens juridicas — elementos de protecdo

vocacionados a reforcar a imperatividade do direito constitucionalmente garantido.”

“E por isso mesmo, Senhor Presidente, que este julgamento assume importancia
fundamental no processo de ampliacao e de consolidacdo dos direitos funda-
mentais das pessoas e constitui momento culminante na efetivacdo do dogma
- segundo proclama a Introducdo aos Principios de YOGYAKARTA (2006) - de
que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos, pois
todos os direitos humanos sdo universais, interdependentes, indivisiveis, inexauriveis

e infer-relacionados [...]"

"Mostra-se relevante destacar, considerado o valor incomparével da tolerancia, a
proclamacao aprovada, em 1995, pela Conferéncia Geral ds UNESCO (Declaracao
de Principios sobre a Toleradncia), que a define como ‘a harmonia na diferenca’ e
como ‘o sustentéculo dos direitos humanos, do pluralismo (inclusive o pluralismo
cultural], da democracia e do Estado de Direito, o mesmo tempo em que adverte
que ‘praticar a tolerdncia nao significa (...) renunciar as proprias conviccdes, tra-
duzindo, ao contrério, um dos efeitos virtuosos dessa atitude positiva em face de
terceiros, o que estimulars, naturalmente, a aceitacdo e o respeito pela diversidade
das pessoas e pela multiculturalidade dos povos, assim evitando que irrompam,
no seio das formacdes sociais, a exclusdo, a marginalizacao, a violéncia e a discri-
minacdo contra os grupos vulneréveis [...]"

"Eis porque, Senhor Presidente, a importante Conferéncia Internacional de Durban,
em 2001, na Africa do Su

, reconheceu que o racismo, a discriminacdo étnico-racial,
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a xenofobia e todas as demais formas de intolerdncia correlata [como a homofobia
e a transfobia enquanto formas contemporaneas de racismo) constituem a propria
negacado dos principios, dos propdsitos e dos objetivos proclamados tanto pela
Carta de Sao Francisco, que instituiu, em setfembro de 1945, 8 Organizacdo das
Nacdes Unidas, quanto pels Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana,
promulgada em 10/12/1948”

“Claro e significativo o relevo dessa Conferéncia, cujo real significado consistiu na
enfatica proclamacdo de que os valores da solidariedade, do respeito, da tolerancis,
da alteridade e do multiculturalismo representam, na verdade, os fundamentos éti-
co-juridicos no combate incessante ao racismo, & discriminacao racial, a xenofobia

e a fodas as modalidades correlatas de intolerdncia.”

£ significativo que se discuta, portanto, o tema pertinente aos direitos humanos,
valendo destacar, nesse contexto, a Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa
Humana, promulgada em Paris, pels Il Assembleia Geral ds ONU, hé 70 (setents)
anos, em 10/12/1948”

"Esse estatuto das liberdades publicas representou, no cenério internacional,
importante marco histérico no processo de consolidacdo e de afirmacdo dos
direitos fundamentais da pessoa humana, pois refletiu, nos trinta artigos que lhe
compdem o texto, o reconhecimento solene, pelos Estados, de que todas as pessoas
nascem livres e iguais em dignidade e direitos, sdo dotadas de razdo e consciéncia
e titularizam prerrogativas juridicas inaliendveis que constituem o fundamento da

liberdade, da justica e da paz universal”’

"E preciso, pois, que o Estado, ao magnificar e valorizar o significado real que
inspira a Declaracdo Universal dos Direitos das Pessoas Humanas, pratique, sem
restricoes, sem omissdes e sem tergiversacoes, os postulados que esse extraordindrio

documento de protecdo internacional consagra em favor de todo o género humano.”
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“Torna-se essencial, portanto, ter consciéncia de que se revela inadidvel conferir
real efetividade, no plano interno, aos compromissos internacionais assumidos
pelo Estado brasileiro em tema de direitos humanos. E esse, pois, o grande desafio
com que fodos — governantes e governados — nos defronfamos no dmbito de uma
sociedade democrética: extrair das declaracdes internacionais e das proclamacdes
constitucionais de direitos a sua méxima eficécis, em ordem a tornar possivel o
acesso dos individuos e dos grupos sociais a sistemas institucionalizados de protecdo
aos direitos fundamentais da pessoa humana, quaisquer que sejam as geracoes

ou as dimensdes em que estes se projetem.”

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo

Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia do Ministro Dias Toffoli, na
conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigréficas, por unanimidade
de votos, em conhecer parcialmente da acdo direfa de inconstitucionalidade por
omissdo. Por maioria e nessa extensao, julgé-la procedente, com eficécia geral e
efeito vinculante, para: a] reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso
Nacional na implementacao da prestacao legislativa destinada a cumprir o mandado
de incriminacdo a que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo, para
efeito de protecdo penal aos infegrantes do grupo LGBTI+; b) declarar, em consequéncia,
a existéncia de omissdo normativa inconstitucional do Poder Legislativo da Unido;
c| cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o art. 103,
§ 2°, da Constituicdo c/c o art. 12-H, caput, da Lei n® 9.868/99; d| dar interpretacao
conforme & Constituicdo, em face dos mandados constitucionais de incriminacdo
inscritos nos incisos XLI e XLIl do art. 5° da Carta Politica, para enquadrar a homofobia
e a fransfobia, qualquer que sejs a forma de sua manifestacdo, nos diversos tipos penais
definidos na Lei n® 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo auténoms, editada pelo
Congresso Nacional, sejs por considerar-se, nos termos deste voto, que as préticas

homotransfobicas qualificam-se como espécies do género racismo, na dimensao de
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racismo social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento plenério do
HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em que tais condutas importam em atos
de segregacdo que inferiorizam membros integrantes do grupo LGBTI+, em razdo
de sua orienfacdo sexual ou de sua identidade de género, seja, ainda, porque tais
comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de discriminacdo
e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles que compdem o grupo
vulnerdvel em questdo; e) declarar que os efeitos da inferpretacdo conforme a que
se refere a alinea 'd’ somente se aplicardo a partir da data em que se concluir o
presente julgamento, nos termos do voto do Relator, vencidos os Ministros Ricardo
Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente), que julgavam parcialmente procedente a
acdo, e o Ministro Marco Aurélio, que a julgava improcedente. Em seguida, por
maioria, fixaram-se as seguintes teses: [...], vencido o Ministro Marco Aurélio, que
n3o subscreveu as teses propostas. Nao participaram, justificadamente, da fixacao

da tese os Ministros Roberto Barroso e Alexandre de Moraes.”
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Ml 4.733

Impetrante: Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros - ABGLT
Impetrado: Congresso Nacional

Intimada: Unido Federal

Relator: Ministro Edson Fachin

Julgamento: 13.06.2019

Trata-se de mandado de injuncdo que visa ao reconhecimento da mora do Con-
gresso Nacional na elaboracao de lei para criminalizar as préticas discriminatorias
contra pessoas LGBTQIA+ (homofobis, transfobia). Foi julgado procedente para
estender ao caso a aplicacdo da Lei 7.716/89 (que trata do combate ao racismo)
até que a lei em questdo seja criada. Invocou-se, no caso, o direito a igualdade,
a vedacao constitucional a qualquer tipo de discriminacdo ilegitima, bem como
dispositivo constitucional que reconhece outros direitos previstos em fratado de

que o Brasil é parte (art. 5°, §2°, CF).
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"DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE INJUNCAQO. DEVER DO ESTADO
DE CRIMINALIZAR AS CONDUTAS ATENTATORIAS DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS. HOMOTRANSFOBIA. DISCRIMINACAO INCONSTITUCIONAL.
OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL. MANDADO DE INJUNCAO JUL-
GADO PROCEDENTE. 1. E atentatério ao Estado Democrético de Direito qualquer
tipo de discriminacdo, inclusive a que se fundamenta na orientacdo sexual das
pessoas ou em sua identidade de género. 2. O direito & igualdade sem discrimi-
nacoes abrange a identidade ou expressdo de género e a orientacao sexual. 3.
A luz dos tratados internacionais de que a RepUblica Federativa do Brasil é parte,
dessume-se da leitura do texto da Carta de 1988 um mandado constitucional de
criminalizacdo no que pertine a toda e qualquer discriminacao atentatdria dos
direitos e liberdades fundamentas. [...] 6. Mandado de injuncao julgado procedente,
para (i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e; (i) aplicar,
até que o Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a Lei 7.716/89 & fim
de estender a tipificacdo prevista para os crimes resultantes de discriminacao ou
preconceito de raca, cor, etnig, religido ou procedéncia nacional & discriminacdo

por orientacdo sexual ou identidade de género.”

Definida na ADO 26, em julgamento conjunto.
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Interseccionalidade do preconceito estrutural por orientacdo sexual e por raca
Criminalizacdo da homotransfobia e o racismo em sua dimens3o social

Discriminagao racial como parametro para a discriminagio por orientagéo sexual e género

Interseccionalidade do preconceito estrutural por orientagdo
sexual e por raca

“Nao fosse apenas o preconceito a que estéd submetida a populacao
LGBTI, é preciso observar que, em um confexto em que perseveram
desigualdades sociais e raciais, a exclusdo social da comunidade LGBTI
reforca a dindmica de invisibilidade a que as pessoas pobres e negras
estao sujeitas. Cite-se, sobre isso, uma vez mais, o relevantissimo Rela-
, um pals com alta

tério feito pela Comissdo Interamericana: ‘No Brasi
populacdo de origem afro-descendente [...], os afro-descendentes estao
especialmente vulnerdveis a violéncia baseada no preconceito contra
orienfacdes sexuais ndo-normativas e contra identidade de género’

(OAS/Ser.L/V/Il.rev.l/ Doc. 36, 12 de novembro de 2015, par. 364,

traducao livre).”

Discriminacdo racial como pardmetro para a discriminacdo
por orientacdo sexual e género

"No que tange ao cumprimento desse dever constitucional contido no
art. 5°, XLI, é preciso registrar algumas iniciativas do legislador nacional.”

“"Em relacdo a discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional, foi editada, em 5 de janeiro de 1989, a Lei
7.716, que define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor”
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“"Por meio da Lei 10.741, de 2003, deu-se nova redacdo ao § 3° no art.
140 do Cédigo Penal pars tipificar a injdria consistente na utilizacdo de
elementos referentes a raca, cor, efnia, religido, origem ou a condicdo
de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia.”

“Em que pesem as inovacdes legislativas, ndo foram tipificadas discrimi-
nacoes atentatdrias dos direitos e liberdades fundamentais ligados ao
sexo e 3 orienfacdo sexual. Tal omissdo é ainda mais normativamente
relevante, especialmente em vista do direito 3 igualdade, caso se tenha
em conta que sdo distintos os pardmetros de protecdo da populacdo
idosa ou negra, por exemplo, relativamente 3 LGBT”

"No presente caso, no enfanto, hd uma especificidade que esté a indicar
que alacuna ndo decorre exclusivamente da falts de norma que tipifique o
ato atentatdrio, mas também da prépria ofensa a igualdade, uma vez que
condutas igualmente reprovéveis recebem tratamento juridico distinto.”

"Ha, nessa dimensao, uma gritante ofensa a um sentido minimo de jus-
tica. A omissdo legislativa estaria a indicar que o sofrimento e a violéncia
dirigida a pessoa homossexual ou fransgénera é tolerada, como se uma
pessoa nao fosse digna de viver em igualdade.”

"Por preconceito de racs, cor, etnig, religido ou procedéncia nacional,
impedir ou obstar acesso & érgdo da Administracdo Publica, ou negar
emprego em empresa privada, por exemplo, sdo condutss tipicas, nos
termos da Lei 7.716/1989. Se essas mesmas condutas fossem praticadas
em virtude de preconceito a homossexual ou fransgénero, ndo haveria
crime. Afirmar que uma Republica que tem por objetivo ‘promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao’ tolera alguns atos atentatdrios
a dignidade da pessoa humana, ao tempo em que protege outros, é
uma leitura incompativel com o Texto Constitucional.”

"No luminoso precedente julgado pelo Plenério desta Corte relativo ao
caso Ellwanger, HC 82.424. Nesse precedente, entendeu a Corte que
ndo era possivel afastar a imprescritibilidade do crime de racismo impu-
tado ao paciente, que teria distribuido obras de conteldo anti-semits,
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ao fundamento de que os judeus ndo seriam raca. Quando da sessdo
de julgamento, o e. Ministro Celso de Mello, sublinhou, precisamente,
o alcance que a nocdo de igualdade deve ter:

"Em uma palavra, Senhor Presidente: nem gentios, nem judeus; nem patricios,
nem plebeus. Sem qualquer hierarquis ou distincdo de origem, de racs, de
orientacdo confessional ou de fortuna, somos todos pessoas, essencial-
mente dotadas de igual dignidade e impregnadas de razdo e consciéncia,
identificadas pelo vinculo comum que nos projets, em unidade solidéris, na

dimens3o incindivel do género humano™”

“Noutras palavras, a igualdade esté a nos exigir, enquanto intérpretes
da Constituicdo, que se reconheca a igual ofensividade do tratamento
discriminatorio, seja para afastar a alegacdo de que judeus ndo seriam
vitimas de racismo, seja para tolerar a apologia ao édio e & discriminacdo
derivada da livre expressdo da sexualidade.”

Didlogo entre STF e SIDH: obrigacdes do Estado no combate &
discriminacdo

Voto do Ministro Celso de Mello: "Em 05 de junho de 2013, foi aprovada a
Convencao Interamericana contra o Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas
Conexas de Intolerdncia e da Convencdo Interamericana contra Toda Forma de
Discriminagdo e Intolerdncia, documentos em que, de forma inédita, a8 Organiza-
¢do fratou, expressamente, do conceito de orientacdo sexual como um vetor de

comportamentos discriminatorios.”

% Foram identificados dislogos judiciais no voto do relator, da Min. Rosa Weber, da Min. Carmen Lucia, do Min.
Roberto Barroso, do Min. Luiz Fux e do Min. Ricardo Lewandowski. Para o presente caderno, foram selecionados
apenas os didlogos com relevancis para o tfema da discriminacao racial, incluindo a discussdo sobre a necessidade
de lei penal que tipifique as préficas discriminatérias, por seu cardter instrumental. Deixaram de ser mencionados
didlogos especificos sobre discriminacdo de género, de orienfaco sexual.
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Voto da Ministra Carmen Lucia: "Além do que posto no sistema constitucional
brasileiro, tsmbém a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica, de 1969), internalizada pelo Brasil, prevé a necessidade de dupls
normatividade na efetivacdo dos direitos das minorias: ‘dever de respeitar e garantir
os direitos ‘sem discriminacao’ (art. 1.1) e direito 3 ‘igual protecao da lei’ (art. 24); a
primeira referente ao dever estatal de observar os direitos convencionais em face dos
seus cidaddos, a sequnda relativa a protecdo desigual da lei interna, ou & aplicagcdo
e, 2012, p. 28-29)"

dels aos respectivos nacionais (CORTE, Atala e filhas vs Chi

"Nesse panorams, a alegacao de possivel suficiéncia da legislacdo penal ordinéria
(dos crimes contra a vida, honrs, liberdade sexual] € insuficiente, se ndo também

perversa.”

Didlogo entre STF e Sistema ONU: sobre igualdade e nao discriminacdo

Voto do Ministro Edson Fachin: [..] a leitura do disposto no art. 5°, XLI, da CRFB
deve ser feits, por forca de expressa previsdo constitucional (art. 5°, § 2°, da CRFB],
de modo consentdneo com o que estabelece a Convencao Internacional sobre a

Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial em seu art. 4°:

‘Artigo 4° - Os Estados-partes condenam toda propagands e todas as
organizacdes que se inspirem em ideais ou teorias baseadas na superio-
ridade de uma raca ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de
uma certa origem étnica ou que pretendam justificar ou encorajar qualquer
forma de ddio e de discriminacdo raciais, e comprometem-se a adotar ime-
disteamente medidas positivas destinadas a eliminar qualquer incitacdo a
uma tal discriminagdo, ou quaisquer atos de discriminacdo com este obje-
tivo, tendo em vista os principios formulados na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e os direitos expressamente enunciados no artigo V
da presente Convencao, infer alia: a) a declarar como delitos puniveis por
lei, qualquer difusdo de ideias baseadas na superioridade ou édio raciais,
qualquer incitamento & discriminacdo racial, assim como quaisquer afos

de violéncis ou provocacso a tais atos, dirigidos contra qualquer raca ou
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qualquer grupo de pessoas de outra cor ou de outra origem étnica, como
também qualquer assisténcia prestada a afividades racistas, inclusive seu
financiamento; b) a declarar ilegais e a proibir as organizacdes, assim como
as atividades de propaganda organizada e qualquer outro fipo de atividade
de propaganda que incitarem & discriminacao racial e que a encorajarem
e a declarar delito punivel por lei a participacdo nestas organizacdes ou
nestas atividades; c| a ndo permitir s autoridades plblicas nem s insti-
tuicdes plblicas, nacionais ou locais, o incitamento ou encorajamento &

discriminacao racial’”

"Essa linha de interpretacdo ecoa a prépria teleologia dos tratados direitos humanos,

consoante a justa observacdo [...]:

s Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de Viena também fez
mencdo ao mandado de criminalizacdo da discriminacao racial, xenofobia
e infolerdncia ao instar todos os Governos a ‘fomarem medidas imediatas
e desenvolveram politicas vigorosas no sentido de evitar e combater todas
as formas de racismo, xenofobia ou manifestacdo anélogas de infolerdn-
cia, onde seja necessario, promulgando leis adequadas, adotando medi-
das penais cabiveis e estabelecendo instituicdes nacionais para combater
fendmenos dessa natureza’”’

"N3o fossem os valiosos guias de interpretacdo feitos pelas conferéncias e pelos
precedentes infernacionais, os quais, como reconheceu a Corte Internacional de
Justica no caso Ahmadou Sadio Diallo, devem receber grande peso na interpre-
tacdo a ser dada, o conteldo do art. 5°, XLI, da CRFB insere-se, fopicamente, no
conjunto de afos a que a Constituicdo prescreveu preceitos penais, como, v.g., 0s
incisos XLII, sobre a imprescritibilidade do racismo, e XLIII, sobre inafiancabilidade

da dos chamados crimes hediondos.”

"A luz dos tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil é parte,
dessume-se, portanto, da leitura do texto da Carta de 1988 um mandado constitu-

cional de criminalizacdo no que pertine a toda e qualquer discriminacdo atentatoria
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dos direitos e liberdades fundamentais, incluindo, por evidente, a de orientacdo

sexual e de identidade de género.”

Voto da Ministra Rosa Weber: [...]. Pode-se afirmar que a evolucdo de pra-
ticamente todas as democracias constitucionais modernas converge para uma
compreensdo do principio da igualdade sequndo a qual, na precisa definicdo da
Corte Europeia de Direitos Humanos, ‘discriminacao significa tratar diferentemente,
sem um objetivo e justificativa razodvel, pessoas em situacdo relevantemente similar’
(Willis vs. Reino Unido, § 48, 2002; Okpisz vs. Alemanha, § 33, 2005). Confrario
sensu, deixar de fratar diferentemente, sem um objetivo e justificativa razodvel,

pessoas em situacdo relevantemente diferente, também é discriminar.”

Voto do Ministro Luiz Fux: “In casu, essa omissao parcial por alteracdo do con-
texto decorre tanto de compromissos internacionais, que denotam o engajsmento
do Brasil na condicdo de signatério das convencdes e documentos internacionais

[...]; quanto do atual e renitente cenério de cruel discriminacao.”

“Dentre os compromissos, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos [DUDH), de
1948, preleciona, em seu art. 7°, que tfodos sdo iguais perante a lei e, sem distincao,
tém direifo a igual protecao da lei. Todos tém direito a protecao igual contra qualquer
discriminacdo que viole a presente declaracdo e contra qualquer incitamento a fal
discriminacao’. Cite-se, ainds, a (i) 8 Convencao Internacional sobre a Eliminacdo
de todas as Formas de Discriminacao Racial (1965]; (i) o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, de 1966; [iii) o Pacto de San José da Costa Rica, também
denominado Convencdo Americana de Direitos Humanos; e (iv) a Declaracgo sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Infolerdncia e Discriminacdo Fundadas na
Religido ou nas Conviccdes (Resolucdo da ONU), de 1981. Esta Gltima convencao

estabelece, define da seguinte forma a discriminacdo racial {art. 1°, I):
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1...] & expressdo discriminacdo racial’ visa qualquer distincdo, exclusao, res-
tricdo ou preferéncia fundada na raca, cor, ascendéncia na origem nacional
ou éfnica que tenha como objetivo ou como efeito destruir ou comprome-
ter o reconhecimento, o gozo ou o exercicio, em condicdes de igualdade,
dos direitos do homem e das liberdades fundamentais nos dominios politico,

econdmico, social e cultural ou em qualquer outro dominio da vida publica'”

"Em um alcance ainda mais abrangente, os pronunciamentos da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU]J sao valiosas fontes para a atualizacdo da interpretacao das

"

normas juridicas internas que preveem direitos fundamentais |...]

Obrigacdes do Estado no combate a discriminacdo

Voto do Ministro Edson Fachin: “A partir desse texto normativo, o Comité
para a Eliminacao da Discriminacao Racial, organizacao internacional criada por
essa Convencado, advertiu, em diversos casos, que: '[...] ndo é suficiente para os
propdsitos do artigo 4 da Convencdo meramente declarar atos de discriminacdo
racial como puniveis no papel. Ao contrério, leis penais e outras previsdes legais
que proibam a discriminacdo racial devem ser efetivamente implementas pelos
tribunais nacionais competentes e por outras instituicoes estatais. Essa obrigacdo
estd implicita no artigo 4 da Convencao, pelo qual os Estados-parte ‘comprome-
tem-se a adotar imediatas e positivas medidas’ para erradicar qualquer incitsmento
a ou afo de discriminacao racial’ (Mohammed Gelle v. Dinamarca, Comunicacado

n.34/2004, CERD/C/68/D34/2004, par. 7.3, fraducao livre)"

Sobre a reserva da lei penal

Voto da Ministra Rosa Weber: “Esse principio foi incorporado em instrumentos
internacionais. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado na
XX| Sessdo da Assembleia-Geral das Nacoes Unidas, em 1966, e incorporado 3

ordem juridica brasileira pelo Decreto no 592/1992, dispde, no seu artigo 9, que
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‘ninguém poderd ser privado de liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e
em conformidade com os procedimentos nela estabelecidos. Na mesma linha, o
artigo 7 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica), de 1969, incorporada pelo Decreto no 678/1992, assegura que nin-
guém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condicdes
previamente fixadas pelas constituicdes politicas dos Estados Partes ou pelss leis

de acordo com elas promulgadas™”

"Além disso, o Poder Judiciério que se permite criacdo atfiva de norma penal deixa,
imediatamente, de se apresentar legitimamente como a instdncia independente
perante a qual ‘qualquer pessoa que seja privada de sua liberdade por prisdo ou
encarceramento terd o direito de recorrer 8 um tribunal para que este decida sobre
a legislacdo de seu encarceramento e ordene sua solturs, caso a prisdo tenha sido
ilegal’ (artigo 9, parégrafo 4 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos). Em
sentido idénfico, o artigo 7, pardgrafo 6, da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos e toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competente, a fim de que este decida, sem demors, sobre a legalidade de

sua prisdo ou detencao e ordene sua soltura se a prisdo ou a detencao forem ilegais’”’

Voto do Ministro Ricardo Lewandowski: "A Corte rechacou a possibilidade de
criminalizacdo de condutas por meio de tratados internacionais, como é o caso
da Convencao de Palermo, reafirmando a indispensabilidade da existéncia de le,

em sentido estrito, para que seja vidvel a punicdo penal de determinada conduta.”

“Dentre os relevantes argumentos daquele julgado, que bem traduz a importdncia
do principio constitucional da reserva absoluta de lei formal no campo da fipici-
dade penal, destaco a reiteracdo da jurisprudéncia no sentido de que somente
se admite a lei interna como fonte formal e direta de regras de direito penal, em
decorréncia do disposto no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo, no art. 9° da Con-
vencdo Americana de Direitos Humanos e do art. 15 do Pacto Internacional sobre

Direitos Civis e Politicos.”
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"O Tribunal, por maioria, conheceu do mandado de injuncao, vencido o Ministro
Marco Aurélio, que ndo admitia a vis mandamental. Por maioris, julgou procedente
o mandado de injuncdo para (i reconhecer a mora inconstitucional do Congresso
Nacional e; (i aplicar, com efeitos prospectivos, até que o Congresso Nacional
venha a legislar a respeito, a Lein® 7.716/89 a fim de estender a fipificacao prevista
para os crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnis,
religido ou procedéncia nacional & discriminacao por orientacdo sexual ou iden-
tidade de género, nos termos do voto do Relator, vencidos, em menor extensdo,
os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente) e o Ministro Marco

Aurélio, que julgava inadequada a vie mandamental. Plenério, 13.06.2019”
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ADPF 635 MC-TPI-Ref

Requerente: Partido Socialists Brasileiro — PSB
Intimado: Estado do Rio de Janeiro
Relator: Ministro Edson Fachin

Julgamento: 05.08.2020

Trata-se de medida incidental em medida cautelar na ADPF 635, deferida para o
fim de defterminar que nao fossem reslizadas operacoes policiais nas favelas no
Rio de Janeiro durante a pandemia de covid-19, salvo em hipdteses absolutamente
excepcionais, dando cumprimento 3 sentenca interamericana proferida no caso
Favela Nova Brasilia, a fim de resguardar o direito a vida, & integridade fisica e &
seguranca dos moradores, considerando ainda o impacto desproporcional sobre

a populacdo negra ou parda de tais comunidades.

"ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. REALIZA-
CAO DE OPERACOES POLICIAIS NAS COMUNIDADES DO RIO DE JANEIRO
DURANTE A PANDEMIA MUNDIAL MORA DO ESTADO NO CUMPRIMENTO
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DE DECISAO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. PLAU-
SIBILIDADE JURIDICA.CONTEXTO FATICO EM QUE OS MORADORES PERMA-
NECEM MAIS TEMPO EM CASA. RELATOS DE OPERACOES QUE REPETEM O
PADRAO DE VIOLACAO JARECONHECIDO PELA CORTE INTERAMERICANA.
PERICULUM IN MORA. CONCESSAO DA MEDIDA. [...])”

N&o houve fixacdo de tese.

Identificagdo da discriminacéo racial estrutural nos casos de violéncia policial
Vedacdo a acdes policiais nas favelas durante a pandemia

Proporcionalidade na agdo policial que afeta favelas onde
a populagéo é majoritariamente negra ou parda

Identificacdo da discriminacdo racial estrutural nos casos de
violéncia policial

"No que se refere ao impacto desproporcional das medidas, afirma
que as medidas adotadas no dmbito da politica de sequranca publica
prejudicam especialmente a populacdo negra. Traz relatérios produzidos
pelo IPEA e pelo Férum Brasileiro de Seguranca Piblica que indicam que
75,5% das vitimas de homicidios s&o individuos negros, tendo havido um
aumento, entre 2007 e 2017, da ordem de 11,5%. Ainda de acordo com
ainicial, sdo também os negros as principais vitimas da violéncia policial.
Entre os mais de seis mil homicidios provocados pelas policias em todo
o Brasil no ano de 2018, 75,4% eram negros. Dai aponta que ([eDOC 1,
p. 32): Tendo em vista que 67% dos moradores de favelas sdo negros,
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e que o Estado do Rio de Janeiro € o Unico da regido Sudeste com mais
de 10% de sua populacdo vivendo nessas comunidades, ndo ha duvi-
das de que a atuacdo extremamente violenta das policias fluminenses
em tais lugares afeta de modo particularmente grave esses individuos.
Afina
némica e pelos efeitos devastadores do racismo, que convivem diaria-

, s30 tais pessoas, j& marginalizadas por sua condicao socioeco-

mente com firos, balas perdidas e caveirdes - terrestres ou aéreos -,
e que sofrem na pele o embrutecimento cada vez maior do projeto de
seguranca daquele ente federativo. 2"

Proporcionalidade na a¢do policial que afeta favelas onde a
populacdo é majoritariamente negra ou parda

"Quanto ao pedido incidental, anoto, inicialmente, que as condicionan-
tes indicadas no pedido de medida cautelar sdo, em verdade, meros
requisitos de proporcionalidade, quando do emprego da forca pelo
Estado. Vale dizer: o uso da forga sé € legitimo se for comprovadamente
necessario para protecdo de um bem relevante, como a vida e o patri-

ménio de outras pessoas.”

"E preciso acrescentar que o uso da forca letal ndo se confunde com uso

intencional da forca letal, isto €, o uso com o objetivo de refirar a vida de
alguém. Devem, pois, ser ainda mais rigidas as condicdes para emprego
de forca letal. Como estabelece o Principio 9, o uso intencional letal
de arma de fogo sé pode ser feito quando estritamente indispensével
para proteger a vida do agente ou de outros. E, nessas circunstancias,

é necessario, ainds, que o agente do Estado (a] identifique-se inequi-

vocamente como fal; e (b) alerte que iré utilizar a arma de fogo, dando

tempo para que a pessoa respeite o comando, salvo quando, pelas

22 As informagdes apresentadas pelo Ministro Gilmar Mendes para caracterizar o racismo estrutural na violéncia policial
estiveram presentes no acérddo em exame, assim como no da ADPF 635-MC. Optou-se por inserir o contetdo no
Ultimo, na secao sobre didlogos, tendo em vista a referéncia a dados da Anistia Internacional.
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circunstancias concretas, tal aviso aumente os riscos para outras pessoas
ou seja nitidamente sem proposito.”

"A garantia da observancia desses procedimentos é também estabele-
cida nos Principios. Os Estados devem prever uma escala com diversos
protocolos sobre o uso da forca, devem rever esses protocolos constan-
temente e devem, ainda, treinar os seus agentes de modo a assegurar a
eles pleno conhecimento e condigdes técnicas para observé-los estrita-
mente. Essas regras devem (s especificar as circunstancias nas quais os
agentes poderdo portar armas e a descricdo de quais armas e municoes
poderdo ser porfadas; (b) assegurar que as armas sejam utilizadas apenas
em situacdes apropriadas e de modo a reduzir danos desnecessarios;
() proibir o uso de armas e municoes que causem dano injustificével ou
que apresentem riscos injustificveis; (d) reqular o controle, o depdsito e
a entrega das armas aos agentes, de modo a certificar-se que sdo eles
responséveis pelas armas que lhes foram entregues; [e) dar avisos sempre
que a arma foi disparada; [f) manter um sistema de relatérios para que
os agentes possam justificar sempre que a arma for utilizada.”

, ainda que
posterior, 3 utilizacdo da arma de fogo. Os agentes de Estado devem
minudentemente justificar todas as circunsténcias que os levaram ao
emprego da arma e devemn demonstrar que a excecdo de seu emprego
estd plenamente justificada pelas circunstancias do caso. Esses relatorios
devem ser examinados por autoridade independente e, em casos de
letalidade, devem ser enviados imediatamente & revisdo.”

“Nesse Ultimo ponto reside uma garantia indispenséve

"N&o hé como evitar os protocolos de conduta para o emprego de
armas de fogo. O direito & vida os reclama. Exigem que o Estado
somente empregue a forca quando necessério e exigem a justificativa
exaustiva dessas razdes. Os protocolos prevismente estabelecidos sdo

o guia a ser seguido, pois, de forma fransparente e responsével, definem
em que situacdes o uso progressivo da forca se tornaré legitimado, ao
mesmo tempo em que permitem a avaliacdo das justificativas apresen-

tadas pelos agentes quando do emprego da forca”
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Descumprimento de decisdo interamericana sobre o tema

Voto do Ministro Edson Fachin: “Registre-se que o Estado brasileiro foi condenado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Favela Nova Brasilis, ndo
apenas pela violacdo as regras minimas de uso da forca, mas também por ndo
prever profocolos para o uso da forca, seja para atestar a necessidade do emprego,

seja para fiscalizé-lo

“A situacdo narrada pelo pedido incidental demonstra especial gravidade da
omissdo do Estado brasileiro. O reconhecimento da emergéncia sanitéria inter-
nacional obrigou os entes da federacdo a adotarem medidas rigidas de controle

epidemioldgico como quarentena e isolamento.”

"Se, como atfesta a decisdo da Corte Interamericana, os protocolos de emprego da
forca j& eram precérios, em uma situacado de pandemia, com as pessoas passando a
maior parte do tempo em suas casas, eles se tornam, acaso existentes, de utilidade
questionavel. Operacdes policiais realizadas em locais de grande aglomeracdo
ficam ainda mais arriscadas e fragilizam a j baixa accountability que deveria pautar

a atuacdo de todos os agentes piblicos.”

"Os fatos recentes tornam ainda mais preocupantes as noficias trazidas sobre a
atuacdo armada do Estado nas comunidades do Rio de Janeiro. Essa preocupa-
¢do decorre da ilegitima quebra de expectativa de que, com a decisdo da Corte
Interamericana, novas mortes ndo viessem a ocorrer. Como se sabe, uma das
consequéncias que emerge do reconhecimento da responsabilidade internacional
do Estado é a garantia de nao-repeticado (Caso Chocrén Chocrdn Vs. Venezuela.
Excepcion Preliminar, Fondo y Reparaciones. Sentenca de 1o de julho de 2011. Serie
C No. 227. Par. 145). Assim, é justo que se espere que, a partir da condenacdo do
Estado brasileiro, medidas concretas sejam adotadas para evitar que os lamentéveis

episddios de Nova Brasilia ndo se repitam.”
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Didlogo entre STF e Sistema ONU: sobre proporcionalidade na
acado policial

Voto do Ministro Edson Fachin: “A exigéncia de proporcionalidade decorre
da necessidade de protecdo ao direito 3 vida e a integridade corporal e encontra

respaldo nos Principios Basicos das Nacdes Unidas para o Uso da Forca:

‘Sempre que o uso legitimo da forca e de armas de fogo for inevitével, os
responsdveis pela aplicacdo da lei deverdo: (s) Exercer moderacéo no uso
de tais recursos e agir na proporcdo da gravidade da infracdo e do objetivo
legitimo a ser alcancado; (b) Minimizar danos e ferimentos, e respeitar e
preservar a vida humana; (c) Assegurar que qualquer individuo ferido ou
afetado receba assisténcia e cuidados médicos o mais répido possivel; (d)
Garantir que os familiares ou amigos intimos da pessoa ferids ou afetada

sejam notificados o mais depressa possivel”

"O Tribunal, por maioris, referendou a medida cautelar deferida ‘para determinar:

(i) que, sob pena de responsabilizacao civil e criminal, ndo se realizem operacdes
policiais em comunidades do Rio de Janeiro durante a epidemia do covid-19,
salvo em hipdteses absolutamente excepcionais, que devem ser devidamente
justificadas por escrito pela autoridade competente, com a comunicacso imediata
ao Ministério PUblico do Estado do Rio de Janeiro - responsével pelo controle
externo da atividade policial; e (i) que, nos casos extraordinrios de realizacdo
dessas operacdes durante a pandemis, sejam adotados cuidados excepcionais,
devidamente identificados por escrito pela autoridade competente, para ndo colocar
em risco ainda maior populacdo, a prestacdo de servicos publicos sanitérios e o
desempenho de atfividades de ajuda humanitéria, nos termos do voto do Relator,
vencidos os Ministros Alexandre de Moraes e Luiz Fux. [...][...]. Plenério, Sesséo

Virtual de 26.6.2020 3 4.8.2020"
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ADPF 635 MC

Requerente: Partido Socialista Brasileiro — PSB
Intimado: Estado do Rio de Janeiro

Relator: Ministro Edson Fachin

Julgamento: 18.08.2020

Trata-se de medida cautelar em ADPF, deferida para determinar medidas de con-
trole & violéncis e 3 letalidade policial no Rio de Janeiro, a qual tem um impacto
desproporcional sobre a populacao negra ou parda. A acao foi julgada parcialmente
procedente para reconhecer a omissdo estrutural dos poderes publicos na protecao
dos direitos humanos fundamentais da populacdo atingida, em virtude da falta de

investigacdo e punicdo de medidas policiais desproporcionais e discriminatorias.

"CONSTITUCIONAL. MEDIDA CAUTELAR EM ARGUICAO DE DESCUM-
PRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. OMISSAO ESTRUTURAL DO
PODER PUBLICO NA ADOCAO DE MEDIDAS PARA A REDUCAO DA LETA-
LIDADE POLICIAL. VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS. NECESSIDADE DE
INTERPRETACAQ DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. CONHECIMENTO

Direito 3 igualdade racial | 132 < sumério



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

DA ARGUICAO. LIMITACOES LEGAIS PARA O DEFERIMENTO DE MEDIDA
CAUTELAR EM SEDE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL. INDEPENDENCIA
E AUDITABILIDADE DAS PERICIAS DO ESTADO. PROTOCOLO DE MINNE-
SOTA. LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AS OPERACOES POLICIAIS NAS
PROXIMIDADE DE ESCOLAS. DIREITO DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES.
ABSOLUTA PRIORIDADE. FUNCAO DO CONTROLE EXTERNO DO MINISTE-
RIO PUBLICO. DEVER DE INVESTIGAR EM CASOS DE SUSPEITA DE ILICITOS
PRATICADOS POR AGENTES DE SEGURANCA PUBLICA. MEDIDA CAUTE-
LAR PARCIALMENTE DEFERIDA. 1. E cabivel a arguicso de descumprimento de
preceito fundamental quando houver (i) uma violacdo generalizada de direitos
humanos; (i) uma omissao estrutural dos trés poderes; e (i) uma necessidade de
solucdo complexa que exija a participacao de todos os poderes. 2. A violacdo
generalizada é a consequéncia da omissdo estrutural do cumprimento de deveres
constitucionais por parte de todos os poderes e corresponde, no dmbito consti-
tucional, 3 expressdo ‘grave violacdo de direitos humanos, constante do art. 109,
§ 5°, da CRFB. A utilizacdo da expressdo grave violacdo no dmbito da jurisdicao
constitucional permite identificar o lisme ndo apenas entre a magnitude da viola-
¢d0, mas também entre suas caracteristicas, ao se exigir do Tribunal que examine
o tema & luz da jurisprudéncia das organizacdes internacionais de direitos huma-
nos. A omissdo estrutural é a causa de uma violacdo generalizada, cuja solucdo
demanda uma resposta complexa do Estado, por isso, é necessério demonstrar
N30 apenas a omissdo, mas também o nexo. A necessidade de solucdo complexa
pode ser depreendida de decisdes proferidas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, especialmente se dela for parte o Estado brasileiro. 3. A Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, no caso Favela Nova Brasilis, reconheceu que
ha omissao relevante do Estado do Rio de Janeiro no que tange & elaboracao de
um plano para a reducdo da letalidade dos agentes de seguranca. Ademais, em
decisdo datada de 22 de novembro de 2019, em processo de acompanhamento
das decisdes j4 tomadas por ela, conforme previsdo constante do art. 69 de seu

regimento interno, a Corte fez novamente consignar a mora do Estado brasileiro
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relativamente & ordem proferida. [...] No exercicio de sua competéncia material
para promover as acdes de policismento, o Poder Executivo deve dispor de todos

os meios legais necessérios para cumprir seu mister, desde que hajs justificativa

"

habil a tanto, verificavel & luz dos parémetros internacionais. |...]

Nao houve fixacdo de tese.

Identificagdo da discriminagdo estrutural de negros e pardos pela violéncia policial

Vedac3o a acdes policiais nas favelas durante a pandemia

Identificacdo da discriminacdo estrutural de negros e pardos
pela violéncia policial

"A violacdo generalizada é a consequéncia da omissdo estrutural do
cumprimento de deveres constitucionais por parte de todos os poderes.
Conquanto ndo tenha havido uma delimitacdo exauriente do conceito
de violacdo generalizada, a categoria constitucional que mais se apro-
xima é a de ‘grave violacdo de direitos humanos’, constante do art. 109,

§ 5° da CRFB[..]"

"A utilizacdo da expressdo grave violacdo no mbito da jurisdicdo cons-
titucional permite identificar o lisme ndo apenas entre a magnitude da
violacdo, mas também entre suas caracteristicas, ao se exigir do Tribunal
que examine o tema & luz da jurisprudéncia das organiza¢des interna-
cionais de direitos humanos.”
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"O requerente, no caso em tela, busca comprovar o quadro, por meio da

decisdo proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso

"

Favela Nova Brasilia vs. Brasil, sentenca de 16 de fevereiro de 2017 [...].

"De fato, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cujas decisdes
sdo vinculantes para o Estado brasileiro, nos termos do artigo 68.1 do
Pacto de Sao José da Costa Rics, ratificado em 25.09.1992 e promulgado
pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, assentou que: '103.

Entre as vitimas fatais de violéncia policial, estima-se uma predominancia
de jovens, negros, pobres e desarmados. Segundo dados oficiais, ‘s

homicidios sdo hoje a principal causa de morte de jovens de 15 a 29 anos

no Brasil, e atingem especialmente jovens negros do sexo masculino,
moradores das periferias e dreas metropolitanas dos centros urbanos.
Dados do SIM/Datasus do Ministério da Salide mostram que mais da
metade dos 56.337 mortos por homicidios, em 2012, no Brasi
jovens (30.072, equivalente a 53,37%), dos quais 77,0% negros (pretos

e mulatos) e 93,30% do sexo masculino. Na cidade do Rio de Janeiro,

, €ram

aproximadamente 65% das pessoas que morreram em 2015 sdo negras
[negros e mulatos). No Estado do Rio de Janeiro, estudos mostram que
a oportunidade de um jovem negro de morrer por a¢do da policia é
quase 2,5 vezes maior do que a de um jovem branco. 104. Em 1996, o
Brasil reconheceu perante o Comité de Direitos Humanos das Nacdes
Unidas que era preciso tomar medidas para acabar com a impunidade
das violacoes de direitos humanos atribuidas a autoridades policiais, pro-
vocadas por um funcionamento excessivamente lento das engrenagens
da justica, fruto, por sua vez, em muitas ocasides, da incapacidade dos
estados de realizar uma investigacdo policial eficiente. [...]"

“E preciso ter-se em conta, ademais, que desde a publicacdo dos
estudos |...] sobre a letalidade policial em Nova lorque, sabe-se que
‘politicas mais restritivas do uso de forca letal pelas policias resultam
em um nimero menor de disparos por policiais e de menos casos de
discriminacao racial' >

23 Obra referenciada no voto como: TERRILL, William e PAOLINE IIl, Eugene A. The police Use of Less Lethal Force:
Does Administrative Policy Matter? IN: Justice Quaterly, v. 34, n. 2, 2017.
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Didlogo entre o STF e o SIDH

Voto do Ministro Edson Fachin: “O requerente, no caso em tela, busca comprovar
o quadro, por meio da decisdo proferida pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil, sentenca de 16 de fevereiro de

2017[..)"

"De fato, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cujas decisdes sdo
vinculantes para o Estado brasileiro, nos termos do artigo 68.1 do Pacto de Sdo
José da Costa Rica, ratificado em 25.09.1992 e promulgado pelo Decreto n. 678,

de 6 de novembro de 1992, assentou que:

"103. Entre as vitimas fatais de violéncia policial, estima-se uma predomi-
nancia de jovens, negros, pobres e desarmados. Segundo dados oficiais,
‘os homicidios sdo hoje a principal causa de morte de jovens de 15 a 29
anos no Brasil, e atingem especialmente jovens negros do sexo masculino,
moradores das periferias e dreas metfropolitanas dos centros urbanos.
Dados do SIM/Datasus do Ministério da Saide mostram que mais da
metade dos 56.337 mortos por homicidios, em 2012, no Brasil, eram jovens
(30.072, equivalente a 53,37%), dos quais 77,0% negros (pretos e mulatos)
e 93,30% do sexo masculino. Na cidade do Rio de Janeiro, aproxima-
damente 65% das pessoas que morreram em 2015 sdo negras (negros e
mulatos). No Estado do Rio de Janeiro, estudos mostram que a oportuni-
dade de um jovem negro de morrer por acdo da policia é quase 2,5 vezes
maior do que a de um jovem branco. 104. Em 1996, o Brasil reconheceu
perante o Comité de Direitos Humanos das Nacaes Unidas que era preciso
tomar medidas para acabar com a impunidade das violacdes de direitos
humanos atribuidas a autoridades policiais, provocadas por um funciona-
mento excessivamente lento das engrenagens da justica, fruto, por sua vez,
em muitas ocasides, da incapacidade dos estados de realizar uma investi-
gacado policial eficiente. [...]"
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Voto do Ministro Alexandre de Moraes: "Em primeiro lugar, sabe-se que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao julgar o ‘Caso Favela Nova Bra-
silia vs. Brasil, assentou, com todas as lefras, que a violéncia policial representa
um problema grave de direitos humanos no nosso Pais, especialmente no Rio de
Janeiro, predominando, entre as vitimas fatais, jovens, negros, pobres e desarma-
dos, cogitando-se, a esse respeito, de um padrdo de execucdes extrajudiciais pels

policia daquele Estado”
Didlogo entre o STF e o Sistema ONU

Voto do Ministro Edson Fachin: “O direito a vida, por exemplo, tem como
corolério a garantia de que ninguém poderé ser arbitrarismente privado de sua
vida. Como aponta o Comité de Direitos Humanos, no Comentério Geral n. 36,
a privacdo arbitréria da vida é inconsistente com o direito, isso significa que a pri-
vacdo de vida feita de forma inapropriads, injusta, imprevisivel, em desrespeito ao
devido processo legal e, bem assim, sem elementos de razoabilidade, necessidade

e proporcionalidade sdo incompativeis com o direito 3 vida. Diz asinda o Comité:

‘Espera-se que Estados-parte adotem todas as medidas necessérias para
prevenir a privacdo arbitréria da vida perpetrada por seus agentes de sequ-
ranca, inclusive dos soldados encarregados de missdes de policismento.
Essas medidas incluem a aprovacdo de legislacdo que controle o uso de
forca letal por policiais, procedimentos desenhados para garantir que as
acdes policiais sejam planejadas de modo consistente com a necessidade
de minimizar o risco que elas representam para a vida humans, relatérios
obrigatérios, revisdo e investigacdo de incidentes lefais e outros inciden-
tes que representem ameaca & vida, e o suprimento de aparafo necessario
para que as forcas responsdveis pelo policismento de multiddes tenham &
disposicdo meios efetivos, menos lefais e equipamento adequados para
evitar o recurso 3 forca letal’ (CCPR/C/GC/36, par. 13, traducdo livre”

Voto do Ministro Gilmar Mendes: "O racismo estrutural da sociedade se revela

potencializado nas mortes ocasionadas pelas forcas policiais. Isso porque ‘o racismo
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se constitui ndo apenas como uma causa de exclusdo ou de empobrecimento
das pessoas negras; pelo contrério, o racismo caracteriza-se sobretudo como
um fendmeno que promove a desumanizacdo das pessoas negras e que produz
vantagens e beneficios sociais para os integrantes do grupo racial hegeménico?.
Desse modo, 'ndo é possivel pensar as formas de controle e administracdo dos
conflitos na sociedade afastando a anélise do papel cognitivo do racismo enquanto
elemento articulador das maneiras de pensar os problemas sociais e de formular

as respostas para essas questoes politicas? |[...]"

“Existem diversas normativas em dmbito nacional e internacional sobre a utilizacdo
da forca por autoridades policiais. Costuma-se citar o Codigo de Conduta para
os Funcionérios Responséveis pela Aplicacdo da Lei (ONU, 1979), os Principios
Orientadores para a Aplicacao Efetiva do Codigo de Conduta para os Funcionérios
Responséveis pela Aplicacdo da Lei [ONU, 1989) e os Principios Basicos sobre
Uso da Forga e Armas de Fogo pelos Funcionérios Responséveis pela Aplicacdo

da Lei [1990)

"Em 2015, a Anistia Internacional publicou um relatério intitulado "Vocé matou o
meu filho: homicidios cometidos pela Policia Militar na cidade do Rio de Janeiro.
(Disponivel em: https: //anistia.org.br/wp- content/uploads/2015/07/Voce-ma-

tou-meu-filho_Anistia-Internacional- 2015.pdf)."

"Elenco alguns dados pertinentes: - ‘Das 1.275 vitimas de homicidio decorrente de
intervencao policial entre 2010 e 2013 na cidade do Rio de Janeiro, 99,5% eram
homens, 79% eram negros e 75% tinham entre 15 e 29 anos de idade’. Ou sejs, as
pessoas que s30 mortas pelas forcas estatais tém um perfil evidente, que expde

a seletividade do sistema criminal’. - ‘Ao checar o andamento de todas as 220

24 Obra referenciada no voto como: FREITAS, Felipe da Silva. Racismo e policia: uma discussdo sobre mandato
policial. Tese de Doutorado. Universidade de Brasilia, 2022, p. 171.

25 |bidem.
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investigacdes de homicidios decorrentes de intervencdo policial no ano de 2011
na cidade do Rio de Janeiro, a Anistia Internacional descobriu que foi apresentada
denuncia em apenas um caso. Até abril de 2015 (mais de trés anos depois), 183
investigacdes sequiam em aberto. Constata-se, porfanto, que as investigacdes
oficiais sobre atos potencialmente abusivos praticados por agentes estatais é

ineficiente e precisa ser aprimorada.”

“Entre as recomendacdes, a Anistia Internacional sugeriu ao Estado: ‘Condenar
violacdes de direitos humanos no contexto de operacdes policiais, assumindo a
postura publica de que execucdes extrajudiciais e o uso desnecessério e excessivo
de forca pela Policia ndo serdo tolerados’ e ‘estabelecer forca-tarefa no Ministé-
rio PUblico com o objetivo de priorizar as investigacdes dos casos de homicidio
decorrente de intervencao policial, para concluir prontamente as investigacdes que

ainda se encontram em andamento e levar os casos 3 Justica quando adequado’”

"A letalidade policial no Brasil tem, portanto, uma cor: negros sdo aqueles que mais

morrem. E, além disso, ela tem também uma classe social”

O Tribunal, por maioris, conheceu parcialmente da presente arguicdo de des-
cumprimento de preceito fundamental para: 1. Indeferir, por ora, o pedido de
medida cautelar, no que tange & ordem para ‘determinar ao Estado do Rio de
Janeiro que elabore e encaminhe ao STF, no prazo méximo de 90 (noventa) dias,
um plano visando & reducao da letalidade policial e ao controle de violacoes de
direitos humanos pelas forcas de seqguranca fluminenses, que contenha medidas
objetivas, cronogramas especificos e previsdo dos recursos necessarios para a
sua implementacdo, constante do item ‘&' da p. 84 da inicial; 2. Deferir 8 medida
cautelar pleiteada, em menor extensdo, para dar interpretacdo conforme ao art.

2° do Decreto 27.795, de 2001, a fim de restringir a utilizacdo de helicopteros
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nas operacdes policiais apenas nos casos de observancia da estrita necessidade,
comprovada por meio da producao, ao término da operacao, de relatério cir-
cunstanciado; 3. Indeferir, por ora, os pedidos formulados na inicial e indicados
nas alineas ‘¢’ (determinar que os érgdos do Poder Judiciério do Estado do Rio
de Janeiro, ao expedir mandado de busca e apreensdo domiciliar, indiquem, da
forma mais precisa possivel, o lugar, o motivo e o objetivo da diligéncis, vedada
a expedicdo de mandados coletivos ou genéricos) e ‘d’ (determinar que, no caso
de buscas domiciliares por parte das forcas de seguranca do Estado do Rio de
Janeiro, sejam observadas diretrizes constitucionais) da peticao; 4. Indeferir, por ors,
o pedido veiculado na alinea ‘e’ (determinar a presenca obrigatdria de ambulancias
e de equipes de salide em operacdes policiais], sem prejuizo do reconhecimento
do direito de todo individuo ferido ou afetado receber assisténcia médica o mais
breve possivel; 5. Deferir s medida cautelar requerida para determinar que o Estado
do Rio de Janeiro oriente seus agentes de seguranca e profissionais de salde a
preservar fodos os vestigios de crimes cometidos em operacdes policiais, de modo
a evitar a remocao indevida de cadéveres sob o pretexto de suposta prestacdo
de socorro e o descarte de pecas e objetos importantes para a investigacao; 6.
Deferir a medida cautelar para acolher o pedido formulado na alinea 'k, para
determinar aos 6rgaos de policia técnico-cientifica do Estado do Rio de Janeiro que
documentem, por meio de fotografias, as provas periciais produzidas em investiga-
coes de crimes contra a vida, notadamente o laudo de local de crime e o exame de
necropsia, com o objetivo de assegurar a possibilidade de revisdo independente,
devendo os registros fotogréficos, os croquis e os esquemas de lesdo ser juntados
a0s autos, bem como armazenados em sistema eletrdnico de cdpia de seguranca
para fins de backup; 7. Indeferir, apenas por ora, o pedido para se determinar a
elaboracdo de ato administrativo que regulamente o envio de informacdes relativas
as operacdes policiais pelos agentes policiais ao Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, conforme item ‘i’ da peticdo inicial; 8. Deferir o pedido formulado
na alinea g a fim de determinar que, no caso de realizacdo de operacoes policiais

em perimetros nos quais estejam localizados escolass, creches, hospitais ou postos
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de salde, sejam observadas as sequintes diretrizes: (i) a absoluta excepcionalidade
da medids, especialmente no periodo de entrada e de saida dos estabelecimentos
educacionais, devendo o respectivo comando justificar, previa ou posteriormente,
em expediente proprio ou no bojo da investigacdo penal que fundaments a opera-
¢80, as razdes concretas que fornaram indispensével o desenvolvimento das acoes
nessas regides, com o envio dessa justificativa ao Ministério Piblico do Estado do
Rio de Janeiro em até 24 horas; (i) a proibicdo da prética de utilizacdo de qualquer
equipamento educacional ou de salde como base operacional das policias civil
e militar, vedando-se, inclusive, o baseamento de recursos operacionais nas dreas
de entrada e de saida desses estabelecimentos; e (i) a elaboracao de protocolos
proprios e sigilosos de comunicacdo envolvendo as policias civil e militar, e os
segmentos federal, estadual e municipal das &reas de educacdo e de salde, de
maneira que os direfores ou chefes das unidades, logo apds o desencadeamento
de operacdes policiais, tenham tempo habil para reduzir os riscos a integridade
fisica das pessoas sob sua responsabilidade; 9. Indeferir, ante possivel perda de
objeto, o pedido de suspensao do sigilo de todos os protocolos de atuacao policial,
inclusive do Manual Operacional das Aeronaves pertencentes s frota da Secretaria
de Estado de Policia Civil; 10. Indeferir, apenas por ors, o pedido formulado pelo
Partido requerente constante da alinea ‘|’ da inicial (determinar que o Estado do Rio
de Janeiro, no prazo méximo de 180 (cento e oitents) dias, instale equipamentos
de GPS e sistemas de gravacdo de dudio e video nas viaturas policiais e nas fardas
dos agentes de seguranca, com o posterior armazenamento digital dos respectivos
arquivos); 11. Deferir os pedidos cautelares veiculados nas alineas I, ‘'m’, n"e ‘o, a
fim de reconhecer que sempre que houver suspeita de envolvimento de agentes
dos érgdos de seguranca pUblica na prética de infracdo penal, a investigacdo serd
afribuicdo do érgdo do Ministério Publico competente. A investigacdo, por sua
vez, deverd atender ao que exige o Protocolo de Minnesota, em especial no que
tange 3 oitiva das vitimas ou familiares e 3 priorizacdo de casos que tfenham como
vitimas as criancas. Ademais, por ser funcao essencial do Estado, acolher também

o pedido para determinar que, em casos tais, o Ministério PUblico designe um
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membro para atuar em regime de plantdo; 12. Deferir o pedido formulado pelo
Partido requerente, para suspender a eficacia do art. 1° do Decreto 46.775, de 23
de setembro de 2019; e 13. N&o conhecer do pedido veiculado na alines ‘q' da
inicial, tudo nos termos do voto do Relator, vencidos parcialmente os Ministros
Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Dias Toffoli (Presidente), que deferiam a
cautelar em maior extensdo. Nao participou deste julgamento o Ministro Celso
de Mello. Plenério, Sessdo Virtual de 7.8.2020 5 17.8.2020."
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ADPF 738 MC-Ref

Requerente: Partido Socialismo e Liberdade ([PSOL)
Intimado: Tribunal Superior Eleitoral

Relator: Ministro Ricardo Lewandowski

Julgamento: 05.10.2020

Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental proposta pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), a fim de que o STF determine a imediata
aplicacao dos efeitos do julgamento proferido pelo Tribunal Superior Eleitoral,
concernente 3 inferpretacdo que promove incentivo as candidaturas de pessoas
negras para cargos eletivos, em atencdo ao principio da igualdade, considerando

que a medida nao interfere sobre o principio da anterioridade eleitoral.

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL. POLITICAS PUBLICAS DE CARATER AFIRMA-
TIVO. INCENTIVO A CANDIDATURAS DE PESSOAS NEGRAS PARA CARGOS
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ELETIVOS. VALORES CONSTITUCIONAIS DA CIDADANIA E DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. IGUALDADE EM SENTIDO MATERIAL. ORIENTACOES
CONSTANTES DE RESPOSTA DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL A CON-
SULTA FORMULADA POR PARLAMENTAR FEDERAL. APLICACAO IMEDIATA
PARA AS PROXIMAS ELEICOES. NAO INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA
ANTERIORIDADE OU ANUALIDADE (ART. 16 DA CF/1988). MERO PROCE-
DIMENTO QUE NAO ALTERA O PROCESSO ELEITORAL. PRECEDENTES.
MEDIDA CAUTELAR REFERENDADA. | - Politicas pUblicas tendentes a incentivar
a apresentacdo de candidaturas de pessoas negras aos cargos elefivos nas disputas
eleitorais que se fravam em nosso Pals, j& a partir deste ano, prestam homenagem
aos valores constitucionais da cidadania e da dignidade humana, bem como &
exorfacdo, abrigada no predmbulo do texto magno, de construirmos, todos, uma
sociedade fraterns, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social,
livre de quaisquer formas de discriminacao. Il - O principio da igualdade (art. 5°,
caput, da CF), considerado em sua dimensdo material, pressupde a adocao, pelo
Estado, seja de politicas universalistas, que abrangem um ndmero indeterminado
de individuos, mediante acdes de natureza estrutural, sejs politicas afirmativas, as
quais atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo-lhes
certas vantagens, por um tempo definido, com vistas a permitir que superem
desigualdades decorrentes de situacdes historicas particulares (ADPF 186/DF,
de minha relatoria). Precedentes. Il - O entendimento do Supremo Tribunal
Federal é no sentido de que sé ocorre ofensa ao principio da anterioridade nas
hipdteses de: (i) rompimento da igualdade de participacao dos partidos politicos
ou candidatos no processo eleitoral; (i) deformacao que afete a normalidade
das eleicdes; (i) infroducdo de elemento perturbador do pleito; ou (iv) mudanca
motivada por prop&sito casuistico [ADI 3.741/DF, de minha relstoria). Precedentes.
IV — No caso dos autos, é possivel constatar que o TSE ndo promoveu qualquer
inovacdo nas normas relativas ao processo eleitoral, concebido em sua acepcdo
estrita, porquanto ndo modificou a disciplina das convencdes partidarias, nem os

coeficientes eleitorais e nem tampouco a extensdo do sufrdgio universal. Apenas
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infroduziu um aperfeicoamento nas regras relativas 8 propagands, ao financia-
mento das campanhas e 3 prestacdo de contas, todas com caréter eminentemente
procedimental, com o elevado propésito de ampliar s participacdo de cidadaos
negros no embate democratico pela conquista de cargos politicos. V - Medida

cautelar referendada. [...]

N&o houve definicado de tese.

Incentivo a apresentagao de candidaturas de pessoas negras a cargos eletivos

Justica distributiva e superacao de desigualdades

Candidaturas eleitorais de negros e pardos a cargos politicos

Principio da igualdade e compatibilidade das politicas afirmativas

Tratamento equitativo as candidatas e aos candidatos

Incentivo a apresentacdo de candidaturas de pessoas negras
a cargos eletivos

“[...] ndo hé nenhuma duvida de que politicas publicas tendentes a
incentivar a apresentacdo de candidaturas de pessoas negras aos cargos
eletivos, nas disputas eleitorais que se travam em nosso Pals, prestam
homenagem aos valores constitucionais da cidadania e da dignidade
humana, bem como & exortacdo, abrigada no predmbulo do texto
magno, de construirmos, todos, uma sociedade fraterna, pluralista e
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sem preconceitos, fundada na harmonia social, livre de quaisquer formas

’

de discriminacao.”

“[...] o imperativo constitucional da igualdade e 8 nocdo de democracia
participativa plural justificam a criacdo de acdes afirmativas voltadas 3
populacdo negra. No entanto, o campo de atuacdo para a efetivacdo
do principio da igualdade e o combate ao racismo ndo se limita as acoes
afirmativas. Se o racismo no Brasil € estrutural, é necessério atuar sobre
o funcionamento das normas e instituicdes sociais, de modo a impedir
que elas reproduzam e aprofundem a desigualdade racial. Um desses
campos é a identificacdo de casos de discriminacdo indireta, em que
normas prefensamente neutras produzem efeitos praticos sistematica-
mente prejudiciais a grupos marginalizados, de modo a violar o principio
da igualdade em sua vertente material.’

"[...] a justica social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas
criadas pelo esforco coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorpo-
rar 8 sociedade valores culturais diversificados, ndo raro considerados

inferiores aqueles reputados dominantes.”

Justica distributiva e superacdo de desigualdades

“E bem de ver [...] que esse desiderato, qual sejs, a transformacao do
direito 3 isonomia em igualdade de possibilidades, sobretudo no tocante
a uma participacdo equitativa nos bens sociais, apenas é alcancado,
segundo John Rawls, por meio da aplicacdo da denominada ‘justica
distributiva’ SO ela permite superar as desigualdades que ocorrem na
realidade fética, mediante uma intervencao estatal determinada e consis-
tente para corrigi-las, realocando-se os bens e oportunidades existentes
na sociedade em beneficio da coletividade como um todo.”

"A historica discriminacdo dos negros e pardos, em contrapartida, revela
igualmente um componente multiplicador, mas as avessas, pois a sua con-
vivéncia multissecular com a exclusdo social gera a perpetuacéo de uma
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consciéncia de inferioridade e de conformidade com a falta de perspectiva,
lancando milhares deles, sobretudo as geracdes mais jovens, no trajefo sem
volta da marginalidade social. Esse efeito, que resulta de uma avaliacao
eminentemente subjetiva da pretensa inferioridade dos infegrantes desses
grupos repercute tanto sobre aqueles que sdo marginalizados como naque-
les que, consciente ou inconscientemente, contribuem para a sua exclusdo.”

Principio da igualdade e compatibilidade das politicas
afirmativas

“Assim, o Plenrio da Supremo Tribunal Federal decidiu que ndo con-
traria — ao contrério, prestigia — o principio da igualdade (art. 5°, caput,
da CF), considerado em sua dimensdo materia

, 3 adocao, pelo Estado,
seja de politicas universalistas, que abrangem um nimero indeterminado

de individuos, mediante acdes de natureza estrutural, seja de politicas
afirmativas, as quais atingem grupos sociais determinados, de maneira

ponfua

, atribuindo-lhes certas vantagens, por um tempo definido, com
vistas a permitir que superem desigualdades decorrentes de situacoes
historicas particulares. Esse também foi o propdsito do TSE”

“Cabe, nessa linha, reforcar a perspetiva de que a Constituicdo de 1988
marca a institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasi

, perspetiva
essa que se insere no confexto de reconhecimento da igualdade de
género e igualdade racial como elementos essenciais para uma socie-
dade democrética. Assim, acdes em prol da igualdade racial e de género
devem ser respeitadas e buscadas como um fim preconizado pela ordem
constitucional vigente.”

"Destaco, ainda, em idéntico diapasdo, o pronuncismento do Ministro
Alexandre de Morais, que, ao acompanhar o voto do Relator, consignou
O quanfo segue:

'[...] ndo tenho dividas de que a sub-representacdo das pessoas negras nos

poderes eleitos, 30 mesmo tempo que é derivada do racismo estrutural exis-
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tente no Brasil, acaba sendo um dos principais instrumentos de perpetuacao
da gravissima desigualdade social entre brancos e negros. Trata-se de um
circulo extremamente vicioso, que afeta diretamente a igualdade proclamads
na Constituicdo Federal e fere gravemente a dignidade das pessoas negras.
Em outras palavras, o histérico funcionamento do sistema politico eleitoral
brasileiro perpetua a desigualdade racial, pois, tradicionalmente, foi estru-
turado nas bases de uma sociedade ainda, e lamentavelmente, racista. O
mesmo sempre ocorreu em relacdo & questdo de género, cuja legislacdo vem
avancando em busca de uma efetiva e concreta igualdade de oportunidades

com a adocdo de mecanismos de acdes afirmativas’”

"O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois
planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio exe-
cutivo, na edicdo, respetivamente, de leis e atos normativos, impedindo
que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas
que se encontram em situacdes idénticas. Em outro plano, na obriga-
toriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar
a lei e atos normativos de maneira igualitéria, sem estabelecimento de
diferenciacdes em razdo de sexo, religido, conviccdes filosdficas ou
politicas, raca, classe social.’

Tratamento equitativo as candidatas e aos candidatos

"Nao obstante a coincidéncia de pontos de vista quanto 8 necessi-
dade da adocdo de politicas afirmativas para promover candidaturas
de pessoas negras no dmbito eleitora
momento da entrada em vigor das medidas propugnadas. No caso dos
autos, é possivel constatar que o TSE ndo promoveu qualquer inovacdo
nas normas relativas ao processo eleitora
mais estrita, porquanto ndo modificou a disciplina das convencdes par-
tidarias, nem os coeficientes eleitorais € nem tampouco a extensdo do
sufrégio universal. Apenas introduziu um aperfeicoamento nas regras
relativas 8 propagands, ao financismento das campanhas e & prestacdo

, o TSE cindiu-se no focante ao

, concebido em sua acepcao

Direito & igualdade racial ‘ 148 < sumério



Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos

de contas, fodas com cardter eminentemente procedimental, com o

elevado propédsito de ampliar a participacdo de cidaddos negros no
embate democrético pela conquists de cargos politicos.”

"De resto, a obrigacao dos partidos politicos de tratar igualmente, ou
melhor, equitativamente os candidatos decorre da incontornével obri-
gacdo que tém de resguardar o regime democrético e os direitos funda-
mentais (art. 16, caput, da CF) e do inarredével dever de dar concrecao
aos objetivos fundamentais da Republica, dentre os quais se destaca o

de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade’ (art. 3, IV, CF)”

Didlogo entre STF e Sistema ONU

Voto do Ministro Marco Aurélio: “Na vigéncia dessa Carts, veio a balha a
Declaracado Universal dos Direitos do Homem, em dezembro de 1948. Proclamou-
-se em bom som, em bom vernéculo, que todo o homem tem capacidade para
gozar os direitos e as liberdades estabelecidas nests Declaracao, sem distingdo
de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingus, opinido publica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra con-

dicdo. Admitiu-se, aqui e no dmbito internacional, a verdadeira situacdo havida no

Brasil, em relacdo ao problema. Percebeu-se a necessidade de se homenagear
o principio da realidade, o dia a dia da vida em sociedade. No Brasil, a primeira
lei penal sobre a discriminacdo surgiu em 1951, gracas ao trabalho desenvolvido
por dois grandes homens publicos: Afonso Arinos e Gilberto Freire. SO entdo se

reconheceu a existéncia, no Pais, da discriminacdo.”

"A Convencao Internacional sobre Eliminacdo de todas as Formas de Discrimi-

nacdo Racial, ratificada pelo Brasil, em 26 de marco de 1968, dispds: ‘Nao serdo
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consideradas discriminagdo racial as medidas especiais’ e adentrou-se o campo
das acoes afirmativas, da efetividade maior da ndo discriminacdo ftomadas com
o Unico objetivo de assegurar o progresso adequado de certos grupos raciais ou
étnicos ou de individuos que necessitem da protecdo que possa ser necessaria
para proporcionar a fais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de direitos
humanos e liberdades no sentido amplo fundamentais, contanto que tais medidas
ndo conduzam, em consequéncia’ e, hoje, ainda estamos muito longe disso , 3
manutencao de direitos separados para diferentes grupos raciais € ndo prossigam

apds terem sido alcancados os seus objetivos’”

"Acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sess3o virtual do Plenério,
na conformidade da ata de julgamentos, por maioria, referendar a liminar concedida
para determinar a imediata aplicacdo dos incentivos as candidaturas de pessoas
negras, nos exatos termos da resposta do TSE & Consulte 600306-47, sinda nas

eleicoes de 2020, nos termos do voto do Relator, vencido o Ministro Marco Aurélio.”
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ADPF 742 MC?

Requerentes: Partido Socialists Brasileiro (PSB); Partido Socislismo e Liberdade
(PSOL); [...] Partido dos Trabalhadores

Intimada: Unido

Relator: Ministro Marco Aurélio

Redator para o Acdrdao: Ministro Edson Fachin

Julgamento: 24.02.2021

Trata-se de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, com pedido
de liminar, tendo por objeto atos comissivos e omissivos do Poder Executivo federal
quanto ao enfrentamento da pandemia de Covid-19 nas comunidades quilombolas.
O STF entendeu ser dever do Poder Piblico elaborar e implementar plano para
enfrentar a pandemia consideradas as particularidades das comunidades quilom-

bolas, instituindo grupo de trabalho interdisciplinar e paritério, com o objetivo de

26 Como esclarecido nas notas metodoldgicas deste caderno, a anélise da fundsmentacado dos demais casos in-
cluiu apenas a transcricdo de frechos do voto do relator ou, caso vencido ele, do voto do redator para o acdrdao.
Entrefanto, tal sistemética foi excepcionada na presente ADPF 742, dado que a divergéncia entre relator e redator
para o acordao foi minima, e que o voto vencido do relator frazia uma extensa argumentacéo que ndo era objefo de
discordancia. Por essa razdo, franscrevemos excepcionalmente, abaixo, frechos de votos de ambos, com identfificacao
das respectivas autorias.
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inclusdo, nos registros de Covid-19, do quesito raca/cor/etnis, asseguradas notifi-
cacdo dos casos confirmados e ampla e periddica publicidade. Determinou, ainds,
suspensdo da framitacdo de demandas judiciais envolvendo direitos territoriais, a
exemplo de acdes possessorias, reivindicatorias de propriedade, imissdes na posse

e anulatorias de demarcacao.

"LEGITIMIDADE PROCESSO OBJETIVO ASSOCIACAQO. PERTINENCIA
TEMATICA. [...] PANDEMIA. VIOLACAQ DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. QUI-
LOMBOLAS. PROVIDENCIA. Ante quadro de violacdo dos direitos fundamentais
dos quilombolas considerada pandemia covid-19, cumpre & Unido a elaboracao
e implementacdo de plano nacional de enfrentamento e monitoramento.  PAN-
DEMIA. VACINACAQ. FASE PRIORITARIA. PROVIDENCIA. Deve o Governo
Federal adotar providéncias e protocolos sanitérios que assegurem a vacinacdo
dos quilombolas na fase prioritéria. PANDEMIA. GRUPO DE TRABALHO. PRO-
VIDENCIA. A instituicdo de grupo de trabalho viabiliza a fiscalizacdo quanto 3
execucdo das iniciativas decorrentes do plano de enfrentamento a pandemia nas
comunidades quilombolas. PANDEMIA. CASOS. REGISTRO. QUESITO. PROVI-
DENCIA. Alinclusdo do quesito raca/cor/etnia no registro dos casos de covid-19
possibilita, ao Poder Publico, a execucdo de politicas destinadas & mitigacdo da
crise sanitaria. PANDEMIA. ACESSO A INFORMACAQ. PROVIDENCIA. Cabe
ao Governo Federal, presente o interesse publico, o restabelecimento de sitios
eletrénicos voltados a divulgacao de informacdes relativas & populacdo quilom-
bola, promovendo s atualizacdo e a acessibilidade. PANDEMIA. SUSPENSAO DE
PROCESSOS JUDICIAIS. A manutencao da tramitacdo de processos, com o risco
de deferminacdes de reintegracdes de posse, agravam a situacdo das comunidades
quilombolas, que podem se ver, repentinamente, aglomerados, desassistidos e sem
condicées minimas de higiene e isolamento para minimizar os riscos de contdgio

"

pelo coronavirus. |...]
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Nao houve definicdo de tese.

Conceito de quilombolas )
Plano nacional de

enfrentamento da pandemia
nas comunidades quilombolas

Grupo de trabalho interdisciplinar
para formular e monitorar a execugio
do mencionado Plano

Protecdo das comunidades quilombolas em face da Covid-19

Inclusdo no registro dos casos de Covid-19 do quesito raga/cor/etnia

Inclusédo dos quilombolas na fase prioritaria de vacinagédo

Voto do Relator, Ministro Marco Aurélio?:

Conceito de quilombolas

"O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica aponta 5972 localidades
quilombolas em 1.672 municipios. Mediante levantamento do Ministério
, constatou-se, em 2013, que 75% dessa

do Desenvolvimento Socia
populacdo vive em situacdo de extrema pobreza.”

"Os remanescentes de quilombos constituem grupo tradicional consti-
tuido a partir da resisténcia e luta pels liberdade, considerado o periodo

27 Como mencionado em notas mefodolégicas, o relator do caso ficou vencido em parte minima, o que justificou a
inclusdo de seus fundamentos no presente caderno, dado que sdo complementares aqueles constantes do voto do
redator para o acérdao, também incluidos na sequéncia.
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de escravidao. Situam-se, majoritariamente, em zona rural, dedicando-se

a afividades atinentes a agropecuéria e extrativismo.”

A defesa da diversidade cultural é um imperativo ético, inseparével do
respeito 3 dignidade humana. Ela implica o compromisso de respeitar os
direitos humanos e as liberdades fundamentais, em particular os direitos das
pessoas que pertencem a minorias e os dos povos autdctones. Ninguém
pode invocar a diversidade cultural para violar os direitos humanos garan-
tidos pelo direito internacional, nem para limitar seu alcance™

"Oxald evoluamos para compreender que o problema de um é de todos.
A pluralidade é a maior riqueza da sociedade e deve ser aproveitada
em beneficio de todos.”

Plano nacional de enfrentamento da pandemia nas
comunidades quilombolas

"Ante o quadro de violacdo generalizada de direitos fundamentais dos
quilombolas em virtude da pandemia covid-19, a agravar o estado de
vulnerabilidade e a marginalizacdo histdrica, é imprescindivel elaborar e
executar, sem prejuizo de outras providéncias estabelecidas no dmbito
de grupo de trabalho, plano governamental nacional, com a partici-
pacdo de representantes da Coordenacdo Nacional de Articulacado
das Comunidades Negras Rurais Quilombolas - Conag, por meio do
qual formulados objetivos, metas, acdes programaticas, cronograma
de implementacdo e metodologias de avaliacao, contemplando-se, ao
menos, providéncias visando a ampliacdo das estratégias de prevencao
e do acesso aos meios de testagem e aos servicos publicos de salde,
controle de entrada nos territorios por terceiros considerado isolamento
social comunitério e distribuicdo de alimentos e material de higiene e
desinfeccao.”
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Grupo de trabalho interdisciplinar para formular e monitorar
a execucdo do mencionado Plano

O processo democrdtico deve oferecer condicdes para que todos se
sintam igualmente qualificados a participar da tomada de decisdes com
as quais presidida a vida comunitéria. Cuida-se de condicao da prépria
existéncia da democracia.”

"[...] cidaddo ndo é mero sinénimo de eleitor, mas individuo partici-
pante e fiscalizador da atividade estatal [...] Ante o interesse pUblico,
surge pertinente a constituicdo de grupo de trabalho interdisciplinar
e paritério, por meio do qual viabilizado o controle da execucdo dos
programas e acdes decorrentes do Plano de enfrentamento a pandemia
nas comunidades quilombolas. Devers ser asseqgurada a participacdo,
pelo menos, de representantes do Ministério da Satde, Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, Fundacado Cultural Palma-
, Conselho
Nacional de Direitos Humanos, Associacdo Brasileira de Saide Coletiva
e das comunidades quilombolas.”

res, Defensoria PUblica da Unido, Ministério PUblico Federa

Inclusdo no registro dos casos de Covid-19 do quesito raca/
cor/etnia

"A verificacdo da efetividade de certa politica publica exige monitora-
mento e avaliacdo qualificads, garantindo-se a adequada alocacdo de
recursos considerados os objetivos e metas propostos. Para a conse-
cucdo desse objetivo, é imprescindivel a consolidacao de insumos a
subsidiarem a adequada atuacdo dos drgaos, autarquias e instituicdes.”

“O rigido acompanhamento da doencs, levando em conta evolucao
do contégio, da taxa de recuperacao e de lefalidade, pressupde con-
sideracdo das especificidades da populacdo que se pretende atender.”
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"Ainclusdo do quesito raca/cor/etnia no registro dos casos propicia o
levantamento, pelo Poder Publico, de marcadores sociais que permi-
tem a definicdo de programas destinados & adequada resposta a crise
sanitaria.”

Inclusdo dos quilombolas na fase prioritaria de vacinagdo

“Considerada a publicacdo do Plano Nacional de Operacionalizacdo
da Vacinacado, o Governo Federal procedeu 3 inclusdo dos povos qui-
lombolas na fase prioritéria, em virtude do estado de vulnerabilidade.
Limitou-se a fazer indicacdo genérica, deixando de prever protocolos
sanitarios voltados a efetividade da medida e de articular acdes pro-
graméaticas a fim de evitar descompasso nas unidades da Federacdo.
[...] ndo hd especificacdo nem do quantitativo populacional nem das
doses a serem destinadas aos remanescentes dos quilombos. Tsmpouco
foram estabelecidos objetivos, metas, cronograma e providéncias para
a imunizacao prioritaria.”

"Nao basta a inclusdo formal dos quilombolas no grupo dos primeiros a
serem imunizados, se desacompanhada de planejamento conducente
3 eficacia da medida. E preciso viabilizar a concretizacdo dos preceitos
fundamentais atinentes & dignidade da pessoa humans, & vida e & salde.”

“Os direitos fundamentais sdo a medula do projeto constitucional de
1988, cabendo ao Supremo, guardido da Carta da RepUiblica e do Estado
Democrético de Direito, atuar em didlogo com os Poderes e a socie-
dade, visando o cumprimento de prestacdes positivas em favor dos
necessitados.”

Voto do Redator para o Acérdao, Ministro Edson Fachin: “[...] as acdes
que envolvem questdes de titularidade e posse em locais remanescentes
de quilombos sdo deveras sensiveis, com dilacdo probatdria de grande
complexidade e que, ordinariamente, abrangem uma diversidade de
temas.”
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"A manutencao da tramitacdo de processos, com o risco de determi-
nacdes de reintegracoes de posse, agrava a situacdo das comunidades
quilombolas, que podem se ver, repentinamente, aglomerados, desassis-
tidos e sem condi¢cdes minimas de higiene e isolamento para minimizar
os riscos de contégio pelo coronavirus.”

“No caso, o direito material demanda a salvaguarda de comunidades
quilombolas do risco sanitério exacerbado pela execucdo de medi-
das constritivas em seus territdrios e a preservacdo de sua condicdo de
acesso igualitério a justica (CRFB, art. 5°, XXXV), ao devido processo legal
(CRFB, art. 5°, LIV) e a0 contraditdrio e 8 ampla defesa (CRFB, art. 5°, LIV|
sem comprometer a especial necessidade de isolamento social decor-
rente da sua grave condicdo de vulnerabilidade, reconhecida em lei.”

Voto do Relator, Ministro Marco Aurélio: "A Declaracdo Universal sobre Diver-
sidade Cultural de 2001 verss, no artigo 4°, a conexao entre liberdade cultural e

dignidade humana:

‘Artigo 4° - Os direitos humanos, garantes da diversidade cultural. A defesa
da diversidade cultural € um imperativo ético, insepardvel do respeito pela
dignidade da pessoa humana. Implica o compromisso de respeitar os direi-
tos humanos e as liberdades fundamentais, em particular os direitos das
pessoas que pertencem a minorias e os dos povos autdctones. Ninguém
pode invocar a diversidade cultural para violar os direitos humanos garanti-

dos pelo direito internacional, nem para limitar seu alcance’”

Voto do Ministro Ricardo Lewandowski: “Observo, ainds, que o direito 8 moradia

foi especialmente enfatizado na Resolucdo 1/2020 da Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos [PANDEMIA E DIREITOS HUMANOS NAS AMERICAS,
aprovada pela CIDH em 10 de abril de 2020), particularmente no que tange a
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grupos afrodescendentes. Transcrevo, por oportuno, os seguintes trechos da citada

norma, que elucida aspectos importantes para a solucdo da questdo sub judice:

"Il Grupos em situacdo de especial vulnerabilidade Recordando que, ao
emitir medidas de emergéncia e contencao frente & pandemia da covid-19,
os Estados da regido devem aplicar perspectivas intersecionais e prestar
especial atencdo s necessidades e ao impacto diferenciado dessas medi-
das nos direitos humanos dos grupos historicamente excluidos ou em
especial risco, fais como idosos e pessoas de qualquer idade que tenham
doencas preexistentes, pessoas privadas de liberdade, mulheres, povos
indigenas, pessoas em situacdo de mobilidade humana, crisncas e ado-
lescentes, pessoas LGBTI, afrodescendentes, pessoas com deficiéncia, tra-
balhadores e pessoas que vivem em pobreza e pobreza extrems, especial-
mente trabalhadores informais e pessoas em situacdo de rus, bem como
defensores de direitos humanos, lideres sociais, profissionais da saide e

"

jornalistas' [...].

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal, em Sessdo Virtual do Plenério de 12 a 23 de fevereiro de 2021, sob a
Presidéncia do Senhor Ministro Luiz Fux, na conformidade da ata de julgamento e
das notas taquigréficas, por unanimidade de votos, em converter o julgamento da

medida cautelar em julgamento definitivo de mérito. Por maioria, julgou procedente

o pedido para determinar, a Unido, que: (i) formule, no prazo de 30 diss, plano
nacional de enfrentamento da pandemia covid-19 no que concerne & populacdo
quilombola, versando providéncias e protocolos sanitérios voltados a assegurar a
eficacia da vacinacdo na fase prioritéria, com a participacdo de representantes da
Coordenacdo Nacional de Articulacdo das Comunidades Negras Rurais Quilom-
bolas — Conag; [ii) constitua, em até 72 horas, grupo de trabalho interdisciplinar e
paritario, com a finalidade de debater, aprovar e monitorar a execucao do Plano,

dele participando integrantes, pelo menos, do Ministério da Saide, Ministério da
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Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, Fundacado Cultural Palmares, Defen-

soria Publica da Unido, Ministério PUblico Federal, Conselho Nacional de Direitos
Humanos, Associacdo Brasileira de Satide Coletiva e representantes das comunidades
quilombolas a serem indicadas pela Coordenacdo Nacional de Articulacdo das
Comunidades Negras Rurais Quilombolas; (iii) providencie, no méximo em 72
horas, a inclusdo, no registro dos casos de covid-19, do quesito raca/cor/etnis,
asseguradas a notificacdo compulsdria dos confirmados e ampls e periddica
publicidade; (iv) restabeleca, no prazo de 72 horas, o conteldo das plataformas
pUblicas de acesso a informacao http: /monitoramento.seppir.gov.br/ e https://
www.gov.br/mdh/pt- br/comunidadestradicionais/programa-brasil-quilombola,
abstendo-se de proceder 3 exclusdo de dados publicos relativos & populacdo. E,
ainda, deferiu o pedido para suspender os ‘processos judiciais, notadamente acdes
possessorias, reivindicatérias de propriedade, imissdes na posse, anulatdrias de
processos administrativos de titulacdo, bem como os recursos vinculados a essas
acdes, sem prejuizo dos direitos territoriais das comunidades quilombola’ até o
término da pandemia, nos termos do voto do Ministro Edson Fachin, vencidos

parcialmente os Ministros Marco Aurélio (Relator) e Nunes Marques.”
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ADPF 874 MC

Requerentes: Partido Democrético Trabalhista (PDT), Partido dos Trabalhadores
(PT), Partido Comunista do Brasil (PCB), Partido Socialismo e Liberdade (PSOL),
Partido Socialista Brasileiro (PSB), Rede Sustentabilidade; Partido Verde (PV).
Intimado: Ministro de Estado da Educacdo

Relator: Ministro Dias Toffoli

Julgamento: 04.09.2021

Trata-se de medida cautelar solicitada e deferida pelo STF em sede de arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, para determinar a reabertura do prazo
de requerimento de isencdo de pagamento de taxa para inscricdo no ENEM 2021,
com fundamento no direito 3 educacao, inclusdo social e a promocao da diversi-

dade no ensino superior, e garantia de acesso aos niveis mais elevados do ensino.

"Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Medida Cautelar. ltens
1.4 e 2.4 do Edital n° 19/2021 do Ministério da Educacdo. Exame Nacional do
Ensino Médio. Isencdo do pagamento da taxa de inscricao. Justificativa de auséncia
no ENEM 2020. Subsidiariedade. Cabimento da arguicdo. Direito 8 educacdo e
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garantia de acesso aos niveis mais elevados do ensino. Descumprimento. Medida
cautelar deferida. [...] 2. Os itens 1.4 e 2.4 do Edital n®19/2021 do Ministério da
Educacdo condicionam a obtencdo de isencdo da taxa de inscricdo no ENEM
2021 por quem obteve essa isencdo em 2020 e faltou s provas & justificativa da
auséncia mediante a apresentacdo de algum dos documentos previstos no Anexo |
do edital. 3. Nos dias 17 e 24 de janeiro de 2021, quando foram aplicadas as provas
do ENEM 2020, o Brasil passava pela segunda onda da pandemia da Covid-19,
caracterizada por um cenério preocupante de contaminacdes, com elevadas
médias didrias de novos casos e de dbitos. A esse contexto somaram-se os diver-
sos problemas logisticos observados na aplicacdo das provas, o que resultou em
taxas recordes de abstencdo. 4. A norma questionada criou um 6bice injustificado
a0 alcance da isencdo da taxa de inscricdo no ENEM 2021, visto que a auséncia
3 prova anferior por temor quanto ao nivel de exposicdo da propria salde ou de
outrem, ou por qualquer outro motivo relacionado ao contexto de anormalidade
em que foram aplicadas as provas do ENEM 2020, sdo circunstancias que ndo
comportam qualquer fipo de comprovacdo documental, redundando fal compro-
vacdo em uma barreira a8 propria participacdo de candidatos de baixa renda no
exame nacional. 5. O direito 3 educacdo (art. 6°, caput, e art. 205) compreende o
acesso a0 ensino superior, expressamente contemplado na Constituicdo de 1988,
na qual se fixou que o dever do Estado com a educacao serd efetivado mediante a
garantia de acesso aos niveis mais elevados do ensino (art. 208, inciso V). Por meio
do amplo acesso ao ensino superior, se implementa a igualdade de oportunidades
politicas, sociais e econdmicas, a inclusdo social e 8 promocao da diversidade. 6.
O Supremo Tribunal Federal, em mais de um julgado, validou politicas piblicas
voltadas a ampliar 0 acesso ao ensino superior, chancelando uma concepcao de
direito 8 educacdo superior cuja efetividade pressupde medidas destinadas a corrigir
os desniveis de oportunidades historicamente impostos a determinados grupos
sociais e éfico-raciais, com vista 8 concretizacdo da igualdade substancial. [...]. 7.
Ositens 1.4 e 2.4 do Edital n°®19/2021 do Ministério da Educacéo subvertem esse

arcabouco normativo-constitucional ao criarem obice injustificado & inscricdo para
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o ENEM 2021 pela populacdo de baixa renda, inviabilizando, com isso, o acesso
dessas pessoas aos programas federais voltados & democratizacdo do acesso as
universidades, quais sejam, o Programa Universidade Para Todos [Prouni), o Fundo
de Financiamento Estudantil (FIES) e o Sistema de Selecao Unificada (Sisu). 8. O
ato questionado tem potencial de gerar retrocesso nos avancos alcancados no
sentido da inclusdo social e da promocao da diversidade no ensino superior, por
deixar de fora estudantes pertencentes aos grupos sociais historicamente excluidos
desse nivel de ensino - populacdo de baixa rends, negros, pardos e indigenas -, o
que vai na contramao dos objetivos da Republica Federativa do Brasil de erradicar
a pobreza e a marginalizacdo e de reduzir as desigualdades sociais e regionais,
bem como de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racs,
sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3°, incisos |1
e IV). 9. Medida cautelar concedida para se determinar a reabertura do prazo de
requerimento de isencdo de pagamento de faxa para inscricdo no ENEM 2021
sem exigéncia de justificativa para o ndo comparecimento ao ENEM 2020, de
quaisquer candidatos — nos termos do que jé havia sido previsto no item 1.4.1 do
Edital n° 55/2020 (digital] e do Edital n°® 54 (impresso), de 28 de julho de 2020 -,
devendo ser concedida a referida isencao aos estudantes que comprovarem a
subsuncdo de seu caso em uma das hipdteses do item 2.6 do Edital n° 19/2021

do Ministério da Educacao.”

Nao houve definicdo de tese.
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Aplicagio das provas do ENEM no contexto pandémico e populagdes vulnerabilizadas

Democratizacdo do acesso ao ensino superior e promocéo da diversidade

Direito a educac3o e racismo

Acdes afirmativas no ensino superior

Dispensa de justificativa de auséncia na prova para a concessao
de isengéo do pagamento da taxa de inscri¢io no ENEM 2021

Aplicacdo das provas do ENEM no contexto pandémico e
populacdes vulnerabilizadas

"[...] o contexto de aplicacdo das provas do ENEM 2020 era de anor-
malidade, caracterizada pelo fundado temor de contaminacao individual
e de terceiros, pela necessidade sem precedentes de adaptacao e fle-
xibilizacdo de procedimentos e, consequentemente, pela inseguranca
e pela incerteza por parte dos candidatos.”

“Nesse quadro, ndo se justifica exigir que os candidatos de baixa renda
que optaram por N30 comparecer 8 prova por tfemor ou inseguranca
quanto ao nivel de exposicdo da propria salde ou de outrem, ou por
qualquer outro motivo relacionado ao contexto de anormalidade em
que foram aplicadas as provas do ENEM, comprovem o motivo de sua
auséncia, por se tratar de circunstdncias que ndo comportam qualquer
tipo de comprovacdo documental”’

"Note-se que, entre os participantes elegiveis para a isencdo de paga-
mento da taxa, estao, além daqueles que acabaram de concluir o ensino
médio em escola pUblica - os quais tiveram direito automatico 3 isencao,
sem precisar justificar auséncia na prova anterior, 8 que se submeteram
na qualidade de treineiros -, pessoas com renda mensal familiar per
capita de até 1,5 saldrio minimo e aquelas em situacado de vulnerabili-
dade econdmica inscritas no CadUnico, ou seja, um pUblico que estd
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na grande base da pirdmide de renda do pais e foi mais forfemente
impactado pela pandemia.”

O contexto da pandemia de Covid-19 impde que se dirija um olhar
especial a0s grupos economicamente vulnerdveis, especislmente aque-
les mais atingidos pela emergéncia sanitéria. A pandemia originou uma
série de dificuldades & continuidade do acesso 8 educacdo pels popu-
lacdo de baixa renda, por forca da falta de um ambiente adequado aos
estudos em casa, da falta de computadores e de acesso & internet, das
dificuldades financeiras decorrentes dos impactos da pandemia sobre
renda e de problemas emocionais [...]."

"Destaque-se, ademais, que houve reducdo de 47% no nimero de ins-
critos no ENEM 2021 em relacao ao ano anterior (5.783.357 em 2020 e
3.109.762 em 2021 - docs. 7 e 8). Os grupos éfnicos em que se obser-
vam as maiores reducdes sdo os dos pretos, pardos e indigenas, cuja
participacdo foi reduzids, respectivamente, em 53,3%, 51,9% e 55,1%,
80 passo que entre os brancos a reducao foi de 36%, o que dé indicios
de que o afo questionado impactou mais profundamente os integrantes
dos primeiros grupos. Os grupos que tiveram as maiores diminuicoes na
taxa de matriculas sdo justamente aqueles com menor participacdo no
ensino superior no Brasil. Com efeito, de acordo com os dados do Censo
da Educacdo Superior de 2019 relativos as declaracdes de matricula no
ensino superior, os candidatos que se declararam brancos representavam
amaioria (42,6%), sequidos dos que se declararam pardos (31,1%), pretos

os (1,7%]) e indigenas (0,7%) [...]"

(71%), amare

Democratizacdo do acesso ao ensino superior e promog¢ado

da diversidade

"O ENEM é politica publica voltada precipusmente a democratizar o
acesso ao ensino superior no pais, sendo uma de suas mais relevantes
funcdes permitir o acesso a essa modalidade de ensino pelas popula-
cdes historicamente dela excluidas: populacao de baixa rends, pretos,
pardos, indigenas e pessoas com deficiéncia.’
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"Esse quadro desvela uma série de violacdes de preceitos fundamen-
tais da Constituicdo de 1988, especialmente dos sequintes: o direito
a8 educacdo (art. 6°, caput, e art. 205); a garantia de acesso aos niveis
mais elevados do ensino (art. 208, inciso V); os objetivos de erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais
e de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminacao (art.3°, incisos Il
e IV); e a obrigacdo, comum a todos os entes federativos, de combater
as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a
infegracdo social dos setores desfavorecidos (art. 23, inciso X

"

"A educacdo é direito destacado ao longo de toda a Constituicdo. Ele
figura, topologicamente, como o primeiro dos direitos fundamentais
sociais previstos no caput art. 6° da Constituicdo de 1988. Ele também
emerge como direito fundamental a ser assequrado com absoluta prio-
ridade 3 crianca, a0 adolescente e ao jovem (art. 227, caput).”

A Constituicdo de 1988 propugna a educacdo como um direito de
todos e um dever do Estado, devendo ser promovida e incentivada em
colaboracado com a sociedade, com o objetivo primordial de se pro-
mover o pleno desenvolvimento pessoal, preparar o estudante para o
exercicio da cidadania e qualificd-lo para o trabslho (art. 205)."

"Por meio da educacdo superior, tem seguimento o processo continuo
de aprimoramento da autonomia, a preparacdo para a cidadania e o
desenvolvimento pessoal. E, ainda, por meio do amplo acesso ao ensino
superior que se implementam no seio social, em méxima medids, a
igualdade de oportunidades politicas, sociais e econémicas, a inclusdo
social e a promocao da diversidade.”

Acdes afirmativas no ensino superior
"Essa compreensdo tem impulsionado a elaboracao de acdes afirmativas

nessa seara e de politicas publicas voltadas a ampliar o acesso ao ensino
superior, mirando-se os grupos sociais historicamente excluidos das
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universidades e, consequentemente, dos processos sociais e politicos.
Nessa esteira, foram instituidos os j& mencionados Programa Universi-
dade Para Todos (Prouni), o Fundo de Financismento Estudantil (FIES) e
o Sistema de Selecdo Unificads (Sisu). Vale mencionar, ainda, as politicas
de coftas raciais e sociais instituidas nas universidades pUblicas”

"Ressalto que o Supremo Tribunal Federal, em mais de um julgado, vali-
dou politicas dessa natureza, chancelando uma concepcao de direito
3 educacdo superior cuja efetividade pressupde a adocado de medidas
voltadas a corrigir os niveis de oportunidade historicamente impostos a
determinados grupos sociais e étnico-raciais, com vista a8 concretizacdo

da igualdade substancial”

“Nesse sentido, a Corte declarou a constitucionalidade do sistema de
reserva de vagas (sistema de cotas) com base no critério étnico-racial
nos processos seletivos de ingresso em universidades publicas.”

Dispensa de justificativa de auséncia na prova para a concessdo
de isencdo do pagamento da taxa de inscricdo no ENEM 2021

"Os itens 1.4 e 2.4 do Edital n°19/2021 do Ministério da Educacao
subvertem todo esse arcabouco normativo-constitucional ao criarem
um &bice injustificado & inscricdo para o ENEM para a populacdo de
baixa renda, inviabilizando, com isso, 0 acesso dessas pessoas aos pro-
gramas do governo federal que promovem a democratizacdo do acesso
3s universidades.”

"A medida questionada tem o potencial de gerar refrocesso nos avancos
j4 alcancados no sentido da inclusdo social e da promocao da diversi-
dade no ensino superior, por deixar de fora justamente os estudantes
pertencentes aos grupos sociais historicamente excluidos desse nivel
de ensino - quais sejam, a populacao de baixa renda, os negros, os
pardos e os indigenas.”
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"Desse modo, o ato questionado também vai na contramao dos objeti-
vos da Republica Federativa do Brasil de erradicar a pobreza e a margina-
lizacdo e de reduzir as desigualdades sociais e regionais, bem como o de
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao (art. 32, incisos Il e V)"

“Por fim, a aludida exigéncia acaba por penalizar os estudantes que
fizeram a dificil escolha de faltar as provas para atender as recomenda-
¢des das autoridades sanitérias para conter a disseminacdo da Covid-19.
Ao assim dispor, o ato questionado desprestigia as politicas estatais de
incentivo 8 observancia de tais recomendacdes sanitérias, contrariando o
dever de protecdo da salide publica (art. 196 da Constituicdo de 1988

"N&o se pode exigir prova documental do que ndo pode ser docu-
mentalmente comprovado. O contexto excepcional de agravamento
da pandemia no qual se deu a aplicacdo das provas do ENEM 2020
justifica que, excepcionalmente, se dispense a justificativa de auséncia na
prova para a concessdo de isencdo do pagamento da taxa de inscricdo
no ENEM 2021, como garantia de que todos os estudantes de baixa
renda possam realizar a prova.’

Voto do Ministro Dias Toffoli: “Segundo aduz a parte requerente, inclusive com
dados das inscricdes de pessoas negras referentes ao ENEM 2020 em compa-
racdo ao ENEM 2021, os itens 1.4 e 2.4 do Edital n° 19/2021 se fraduziriam em
medida discriminatéria e violadora da Convencao Interamericana contra o Racismo,
Discriminacdo Racial e Formas Conexas de Intolerdncis, de 2013. Isso porque,
comparativamente, teria havido significativa reducdo das inscricoes de pessoas

negras (pretos e pardos), em termos absolutos e percentuais.”
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“O Tribunal, por unanimidade, concedeu a medida cautelar, para determinar a
reabertura do prazo de requerimento de isencdo de taxa, deixando-se de exigir
justificativa de auséncia do ENEM 2020, de quaisquer candidatos, em razdo do
contexto pandémico - tal como previsto no item 1.4.1 do edital do ENEM 2020
(Edital n°® 55/2020 - ENEM digital e Edital n® 54, de 28 de julho de 2020 - ENEM
impresso), para que seja concedida a isencdo na taxa de inscricdo aos estudantes
que comprovarem incidir em uma das hipéteses do item 2.6 do Edital n°®19/2021
do Ministério da Educacao, nos termos do voto do Relator. O Ministro Nunes
Marques acompanhou o Relator com ressalvas. Falaram: pelo requerente Partido
dos Trabalhadores, o Dr. Eugénio Aragdo; e, pelo interessado, a Dra. Isadora Maria
Belém Rocha Cartaxo de Arruds, Advogada da Unido. Plenério, Sessdo Virtual
Extraordinéria de 2.9.20215 3.9.2021"
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HC 154.248

Paciente: Luiza Maria da Silva

Impetrantes: José Gomes de Matos Filho e outro (a/s)
Coator: Superior Tribunal de Justica

Relator: Ministro Edson Fachin

Julgamento: 28.10.2021

Trata-se de habeas corpus proposto contra acorddo do STJ e denegado pelo STF
por maioria de votos a fim de reconhecer que o tipo penal da injUria racial € uma

espécie do género racismo, configurando crime imprescritivel.

"HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. INJURIA RACIAL [ART. 140, §
3, DO CODIGO PENAL). ESPECIE DO GENERO RACISMO. IMPRES-
CRITIBILIDADE. DENEGACAO DA ORDEM. 1. Depreende-se das normas
do texto constitucional, de compromissos internacionais e de julgados do
Supremo Tribunal Federal o reconhecimento objetivo do racismo estrutural
como dado da realidade brasileira ainda a ser superado por meio da soma
de esforcos do Poder Piblico e de todo o conjunto da sociedade. 2. O crime

de injuria racial reiine fodos os elementos necessarios a sua caracterizacdo
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como uma das espécies de racismo, seja diante da definicdo constante do
voto condutor do julgamento do HC 82.424/RS, seja diante do conceito
de discriminacdo racial previsto na Convencao Internacional Sobre a Elimi-
nacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial. 3. A simples distincdo
topoldgica entre os crimes previstos na Lei 7.716/1989 e o art. 140, § 3°,
do Cdédigo Penal ndo tem o cond3o de fazer deste uma conduta delituosa
diversa do racismo, até porque o rol previsto na legislacao extravagante ndo
é exaustivo. 4. Por ser espécie do género racismo, o crime de injdria racial
é imprescritivel. 5. Ordem de habeas corpus denegada.”

Nao houve definicdo de tese.

Racismo estrutural no Brasil

Racismo, discriminacao racial e preconceito racial

Injdria racial como espécie do género racismo

Racismo e ideologia - , :
Injdria racial como manifestacéo do racismo

Racismo estrutural no Brasil

"A Constituicdo de 1988 rompeu o siléncio da razdo e estabeleceu como
um dos objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil a pro-
mocdo do bem de todos, sem preconceitos origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3°, IV), além de
enunciar como principio norteador do ente soberano em suas relacdes
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infernacionais o repUdio ao ferrorismo e ao racismo [art. 4°, VIII). O texto
constitucional frouxe sinda mandamento de incriminacdo de condutas
racistas, como inafiancdveis e imprescritiveis.”

"E imperativo constitucional, por conseguinte, ndo eclipsar 8 meméria
de eventos trauméticos pos-escraviddo, ainda ndo finalizados, contra a
populacdo negra no Brasil, reconstituida especialmente com testemu-

nhos oculares de experiéncias, negacdes e sobrevivéncias.”

"A trajetdria das vidas que se constituem a partir da prética odiosa do
racismo encontrou vérias infervencdes na busca de construir a cidadania
, concebida pelo professor Adilson Moreira?®, em duas dimensdes:

racia

[...] a cidadania racial possui uma dimensdo subjetiva porque ela implica
a existéncia das condicdes necessdrias para o reconhecimento de seg-
mentos minoritdrios como pessoas que merecem respeito. O respeito é
um valor social que permite a construcdo de forma de sociabilidade que
deve estruturar uma sociedade pluralista. A cidadania racial possui entdo
uma dimensdo moral relativa 3 possibilidade das pessoas se reconhece-
rem como individuos que possuem as mesmas condicoes de paridade
de participacao dentro de uma sociedade democrética. |...] isso requer
a transformacdo da cultura das instituicdes sociais, requisito para que
as pessoas possam ser reconhecidas como igualmente dignas. Mas a
cidadania racial tsambém possui um caréter substantivo ao pressupor
a existéncia de condicdes necessérias para que os individuos possam
ter a sequranca material necesséria para uma vida auténoma. [...] As
dimensdes subjetiva e objetiva da cidadania racial encontram substrato
em uma forma de isonomia que procura afirmar a igual dignidade das
pessoas por meio da eliminacao de relacoes arbitrérias de poder entre
individuos (p. 1080, grifos e destaques meus). [...]."

"No ano seguinte 3 Constituicdo de 1988 foi aprovada a Lein° 7.716/89,
que definiu os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor. Com-
pletando a legislacdo infraconstitucional para o combate ao racismo, a

28 Obra referenciada na obra como: MOREIRA, Adilson. Cidadania Racial. Quaestio luris. vol.10, n°. 02, Rio de
Janeiro, 2017, p. 1080.
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Lei n°9.459/97, alterou o Codigo Penal para acrescentar ao art. 140, o
§ 39, e tipificar a injUria racial.”’

“A Lei n®12.288/10, institui o Estatuto da Igualdade Racia
pela sua primeira década de existéncia e execucdo de algumas politicas
pUblicas para eliminacdo de desigualdades de status econdmico, social e
juridico, baseadas na raca. A instituicdo de acdes afirmativas para acesso
30 ensino superior e ao servico publico (Lei 12.990/14), foram conquistas
deste periodo recente.” [...]

, celebrado

"A adocdo desses objetivos, principios e compromissos no plano inter-
nacional e em dispositivos situados entre os alicerces do mais importante
texto da vida republicana e democrética brasileira, a0 pressupor a neces-
sidade de acdes do Poder Piblico e de todos os que vivem neste pas
para o combate ao racismo, reconhece, por outro lado, que além das
violéncias raciais verbais e fisicas perpetradas por individuos, hé também
, todas resultantes do racismo estrutural que
marca as relacdes no seio da sociedade pétria.”

uma dimensdo instituciona

"Para o professor Silvio de Almeids, o racismo é uma decorréncia da

propria estrutura social, ou seja, do modo com que se constituem as
relacoes politicas, econdmicas, juridicas e até familiares, ndo sendo uma

patologia social e nem um desarranjo institucional %"

"A estrutura racializada que observamos é alimentada por fatores (inter-
-relacionados), que promovem a subordinacdo: aqueles de ordem
ideoldgica que constroem a inferioridade a partir das manifestacoes
de desprezo, de édio ou qualquer outra forma de violéncia; e aqueles
de ordem material, que bloqueiam acessos aos mais diversos bens, como
por exemplo, a educacdo, salde e empregos. Quanto aos primeiros,
ndo por outra razdo, hd um mandado constitucional de criminalizacao:
o art. 5°, XLII, da Constituicdo Federa

termos da lei, constitui crime inafiancéve

, prevé que a sua pratica, nos

, imprescritivel e sujeito 3 pena
de reclusdo.”

%7 Obra referenciada no voto como: ALMEIDA, Silvio de. O que é racismo estrutural? Feminismos plurais. Belo
Horizonte: Letramento, 2018, p. 29.
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Racismo, discriminacdo racial e preconceito racial

"o Plenério, em outra oportunidade, propds, por meio do voto divergente
e vencedor do Ministro Mauricio Corréa no HC 82.424, uma conceitua-
¢do mais fechada daquilo em que consistiria racismo. Em suas palavras:

[...] ‘o racismo traduz valoracdo negativa de cerfo grupo humano, fendo como
substrato caracteristicas socialmente semelhantes, de modo a configurar uma
raca distinta, 8 qual se deve dispensar tratamento desigual da dominante.
Materializa-se 8 medida que as qualidades humanas sdo determinadas pela
ra¢a ou grupo étnico a que pertencem, a justificar a supremacia de uns sobre

os outros' [...]"

"O conceito de racismo ndo se confunde com o de preconceito, nem
com o de discriminacao [embora estejam relacionados). Aquele consiste
em processo sistemético de discriminacao que elege a raca como cri-
tério distintivo para estabelecer desvantagens valorativas e materiais. O
preconceito racial € juizo baseado em esteredtipos acerca de individuos
que pertencem a um determinado grupo racializado, e que pode ou
ndo resultar em préticas discriminatorias® [...]"

"A discriminacdo racial, por sua vez, é a atfribuicdo de tratamento dife-
renciado @ membros de grupos racialmente identificados. Portanto,
a discriminacdo tem como requisito fundamental o poder, ou sejs, a
possibilidade de efetivo uso da forca, sem o qual ndo é possivel atribuir
vantagens ou desvantagens por conta da raca® [...]."

3 Obra referenciada no voto como: ALMEIDA, Silvio de. O que é racismo estrutural? Feminismos plurais. Belo
Horizonte: Letramento, 2018, p. 25.

3 Ibidem, 25.
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Racismo e ideologia

"O significado das préticas discriminatérias € dado pela ideologia™ |[...]"

"Homens e mulheres ndo sdo negros apenas pela cor da pele, mas pela
afribuicdo de sentidos que apagam as riquezas de suas ancestralidades
e os qualificam a partir de valores negativos, ate mesmo desumanizantes
(8 exemplo do comum xingamento que utiliza a expressdo ‘macaco),
que ditam a maneira de como estes sujeitos se apresentam no mundo

e de como lhe sdo atribuidas desvantagens.”

“Assim, sdo considerados desprovidos de habilidades e competéncias
para ocupar espacos de poder e ao mesmo tempo tidos como natos em
periculosidade ndo apenas para determinar o ato de alguém atravessar
para o outro lado rua quando caminha ao encontro de um homem
negro, mas até mesmo possibilitar o automatico reconhecimento de
autoria de crimes. Esteredtipos de mulheres negras ndo passam de exce-
lentes realizadoras dos afazeres domésticos ou vocacionadas & dancs, 3
sensualizacdo e a satisfacdo da lasciva, raramente tidas como prefensas
companheiras para trocas de afetos e constituicdo de projeto familiar.
Alids, sdo as mulheres negras as maiores vitimas de violéncias domésticas.
A atribuicdo de sentidos raciais se inicia logo cedo, quando enxergamos
algumas criancas como principes e as outras como moleques, e segue
a0 longo de toda a existéncia destes sujeitos, que em determinados
percursos passam até mesmo pela condicdo de ndo sujeito.”

"Esse processo se realiza por meio da circulacdo de estigmas raciais
negativos, o que [...], compromete a igualdade de status entre grupos
sociais:

‘Esteredtipos raciais representam certos segmentos como essencialmente
inferiores; as pessoas deixam de ter acesso a oportunidades materiais e a0
reconhecimento da igual dignidade, dois requisitos pars o pleno desen-

volvimento humano. Para os seus formuladores, a circulacdo dessas falsas

2 |bidem, 52-53.
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generalizacoes viola os ideais igualitérios associados & nocdo de cidadanis,
uma construcdo baseada na afirmacao do igual valor moral de todos os
membros da sociedade politica. Estigmas legitimam préticas que promo-
vem a exclusdo de grupos dos beneficios abertos aos demais membros da

sociedade, algo contrério ao objetivo da defesa da autonomia pessoal’**”

Injaria racial como manifestacdo do racismo

“No campo das préticas discriminatdrias, ndo devem ser esquecidas ou
soterradas as microagressdes™ [...], muito apropriadas para a compreen-
sd0 da injuria racial.”

“Estabelecidas estas premissas é possivel identificar o alvo do manda-
mento de incriminacdo aqui jé citado, como sendo a producao e a
circulacdo de estigmas raciais, sejam eles implicitos ou expressos em
atos odiosos ou de desprezo, engendradores de uma discriminacao que
é sistematica, portanto, configuradora do racismo.”

"Nesta esteira, eis a questdo central do presente habeas corpus: o crime
de injdria racial € ou ndo uma forma de discriminacao racial que se mate-
rializa de forma sistemaética e assim configura o racismo e, como conse-
quéncia, sujeita-se ou ndo a extincdo da punibilidade pela prescricdo?”

"Aresposta € inequivoca, porquanto a impetracdo ndo merece prosperar.’

“No § 3° do art. 140 do CP, introduzido pela Lei 9459/1997, prevé-se a
forma qualificada do delito, punida com reclusdo de 1(um) a 3 (trés) anos
e mults, para as situacdes em que & conduta ofensiva ou insultuosa se
agreguem elementos afinentes, entre outros, 3 raca, cor, etnia, religido
ou origem.”

33 Obra identificada no voto como: MOREIRA, Adilson. Cidadania Racial. Quaestio luris. vol.10, n°. 02, Rio de
Janeiro, 2017, p. 1074.

# Obra identificada no voto como: Sue, D. W. Microaggressions in everyday life: Race, gender, and sexual
orientation. John Wiley & Sons.2010, p. 29.
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"Desse modo, a prética do crime de injiria racial fraz em seu bojo o
emprego de elementos associados ao que se define como rags, cor,
etnia, religido ou origem para se ofender ou insultar alguém. Em outras
palavras, a conduta do agente pressupde que a alusdo a determinadas
diferencas se presta ao ataque & honra ou & imagem alheis, & violacdo
de direitos que, situados, em uma perspectiva civilista, no 8mbito dos
direitos da personalidade, decorrem direfamente do valor fundante de
toda a ordem constitucional: a dignidade da pessoa humana.”

"AinjUria racial consuma os objetivos concretos da circulacdo de este-
redtipos e estigmas raciais ao alcancar destinatério especifico, o indivi-
duo racializado, o que nao seria possivel sem seu pertencimento a um
grupo social também demarcado pela raca. Aqui se afasta o argumento
de que o racismo se dirige contra grupo social enquanto que a injuria
afeta o individuo singularmente. A distincdo € uma operacdo impossive
apenas se concebe um sujeito como vitima da injuria racial se ele se
amoldar aos esteredtipos e estigmas forjados contra o grupo ao qual
pertence.”

.

“Inegével que a injdria racial impde, baseado na racs, tratamento dife-
renciado quanto ao igual respeito a dignidade dos individuos. O reco-
nhecimento como conduta criminosa nada mais significa que a sua
prética tornaria a discriminacdo sistematica, portanto, uma forma de
realizar o racismo.”

"Tal agir significa, portanto, a exteriorizacdo de uma concepcdo odiosa
e antagdnica a um dos mais fundamentais compromissos civilizatérios
assumidos em diversos niveis normativos e institucionais por este pafs:
a de que é possivel subjugar, diminuir, menosprezar alguém em razdo
de seu fendtipo, de sua descendéncia, de sua etnia. Trata-se de com-
ponente indissocidvel da conduta criminosa em exame, o que permite
enquadré-la tanto no conceito de discriminacado racial previsto no
diploma internacional quanto na definicdo de racismo j& empregada

pelo Supremo Tribunal Federal no voto condutor do julgamento do
HC 82.424"
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"A atribuicdo de valor negativo ao individuo, em razdo de sua racs, cria
as condicdes ideoldgicas e culturais para a instituicdo e manutencdo da
subordinacdo, 130 necesséria para o bloqueio de acessos que edificam
o racismo estrutural. Também ampliam o fardo desse manifesto atraso
civilizatério e tornam ainda mais dificil a j§ hercllea tarefa de cicatrizar
as feridas abertas pela escravidao para que se construa um pais de fato
3 altura do projeto constitucional nesse aspecto.”

"Mostra-se insubsistente, desse modo, a alegacdo de que hd uma distin-
cdo ontoldgica entre as condutas previstas na Lei 7.716/1989 e aquels
constante do art. 140, § 3°, do CP. Em ambos os casos, hd o emprego
de elementos discriminatérios baseados naquilo que sécio- politica-
mente constitui raca (ndo genético ou biologicamente), para a violacao, o
ataque, a supressdo de direitos fundamentais do ofendido. Sendo assim,
excluir o crime de injuria racial do mbito do mandado constitucional de
criminalizacdo por meras consideracdes formalistas desprovidas de subs-
tdncia, por uma leitura geogréfica apartada da busca da compreensdo
do sentido e do alcance do mandado constitucional de criminalizacdo
é restringir-lhe indevidamente a aplicabilidade, negando-lhe vigéncia.”

"Acrescento ainda que o legislador, na esteira de aproximar os tipos
penais de racismo e injUria, inclusive no que se refere ao prazo para
o exercicio da pretensdo punitiva estatal, aprovou a Lei n°12.033/09,
que alterou a redacdo do pardgrafo Unico do art. 145 do Cddigo Pena

’

para tornar publica condicionads, antes privada, a acdo penal para o
processar e julgar os crimes de injuria racial.”

, porquanto espécie do género racismo,
é imprescritivel. Por conseguinte, ndo hd como se reconhecer a extincdo

"Assim, o crime de injdria racia

da punibilidade que pleiteiam a impetracdo.”
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Didlogo entre STF e SIDH

Voto do Ministro Alexandre de Moraes: “O Pacto de S3o José da Costa Rica, por

sua vez, ratificado pelo Brasil em 1992, também exige amplo sistema legal protetivo:

‘Os Estados-partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direi-
tos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a
toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo algums,
por motivo de raca, cor, sexo, idioms, religido, opinides politicas ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdémica,

nascimento ou qualquer outra condico social’”

"Recentemente, em 2021, o Brasil ratificou 8 Convencao Interamericana Contra
o Racismo, a Discriminacao Racial e Formas Correlatas de Intolerdncia, cujo Art.

10 prevé:

'Os Estados Partes comprometem-se a garantir as vitimas do racismo, discri-
minacao racial e formas correlatas de infolerdncia um tratamento equitativo e
nao discriminatorio, acesso igualitério so sistema de justica, processos dgeis e

eficazes e reparacdo justa nos dmbitos civil e criminal, conforme pertinente’”

“A interpretacdo do texto constitucional ndo pode ser legitimada sem que se
aprecie o conjunto das normas vigorantes, em uma necessdria homogeneidade
equilibrada de todo o ordenamento juridico, sob pena de grave lesao a dispositivo
constitucional, ndo sé quando é violentada a sua literalidade, mas tsmbém quando

sua aplicacdo é apartada de seu espirito e de seu contetdo.”

"A andlise de tais normas evidencia o consenso internacional sobre as medidas
necesséarias para a efetiva protecdo contra condutas discriminatérias, inclusive por
meio de producdo legislativa punitiva e reparacao justs, inclusive em dmbito criminal.

Do mesmo modo, em plano nacional, o constituinte originério estabeleceu um
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mandado de criminalizacdo precipuamente dirigido ao legislador ordinério para
tutela de bem juridico pelo Direito Penal, no caso, a preservacdo da igualdade dos

seres humanos perante 3 lei e a tutels da dignidade da pessoa humana”

Voto da Ministra Carmen Licia: "A desigualdade material entre a populacdo
branca e negra no Brasil foi reconhecida pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no julgamento do Caso n. 12.001 - Simone André Diniz. No julgamento
se apontaram os problemas do sistema de justica na aplicacdo da legislacao anti-

-racismo no pais: [...].

1..] 44. A Comissdo gostaria de comecar citando suas proprias conclu-
soes a respeito da situacdo dos afro-brasileiros, que fomou conhecimento
quando de sua visita in loco ao Brasil em 1995. Nessa visits, 8 Comissdo foi
informada de que no Brasil, de uma maneira geral, os afro-brasileiros se
enconfram em uma situacdo de vulnerabilidade como sujeitos de direitos
humanos e particularmente em uma situacdo de diferenca de poder com
relacdo & populacdo branca. Persistem ainda hoje diferencas que distam
de uma igualdade minima aceitével, discriminacoes que se traduzem em
muitos casos, em padrdes atentatdrios aos direitos humanos, especial-

mente & igualdade, a ndo-discriminacdo e ao direito a dignidade.

45. Num persistente contexto de profunds desigualdade estrutural que
afets os afro-brasileiros, pesquisa reslizada pelo IPEA tem demonstrado a
sobre-representacdo da pobreza entre os negros brasileiros, numa concen-
tracdo que tem se mantido estével so longo do tempo. De acordo com a
pesquisa, em 1999 os negros representavam 45% da populacdo do pais,
mas correspondiam a 64% da populacido pobre e 68% da populacdo indi-
gente. Segundo concluiu a pesquisa, nascer negro no Brasil estd relacio-
nado a uma maior probabilidade de crescer pobre!

46. Na érea da educacao, em todas as regides do Brasil, o analfabetismo
enfre negros é, de longe, mais alto do que entre os brancos. Segundo
dados do IBGE de 1999, 21% da populacdo afro-descendente era analfa-
beta contra 8% da populacdo branca. Enfretanto, considerando-se s alfa-
betizacao funcional, definida pela 8 UNESCO como o dominio da leitura,

escrita, matemética e ciéncias, equivalente a, no minimo, educacdo até o
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quarto ano primario, 22.7% dos brancos e 41% dos afro-descendentes s&o
funcionalmente analfabetos no Brasil [...].

67. Posteriormente, a Constituicdo de 1998 distinguiu este crime em sede
propris, entre os direitos e deveres individuais e coletivos, no fitulo desti-
nado aos Direitos e Garantias Fundamentais, artigo 5°, XLII, onde o racismo
passou a ser considerado crime e, por sua gravidade, era inafiancével (a
prisdo ndo poderd ser relaxada em favor do criminoso) e imprescritivel (a
pena é perene, ndo ficando o Estado impedido de punir a quslquer fempo
o autor do delito), sujeito 8 pena de reclusao. O Brasil também fez incluir no
artigo 4°, inciso VIII, de sua Constituicdo Federal, o repidio o terrorismo e
80 racismo como principio que rege suas relacdes internacionais.

68. Em consequéncia deste status constitucional da coibicdo da prética
de racismo, foi editada a Lei N° 7716/89, que requlamentou e definiu os
crimes resultantes do preconceito de raca e de cor. [...].

69. A Lei 9459/97 modificou particularmente o artigo 20 da Lei 7716/89
para estabelecer como crime a prética, a inducdo e o incitamento da dis-
criminacdo ou preconceifo e deferminar que a prética afravés de meio de
comunicacdo social agravaria o crime. Ademais, modificou o artigo 140 do
Cédigo Penal para incluir a figura penal de injdria racista que sancionava a
injuria consistente na utilizacdo de elementos referentes & raca, cor, etnia,
religiso ou origem. [...].

3. Problemas na Aplicacso da Lei Anti-Racismo no Brasil

70. N&o obstante a evolucdo penal no que tange ao combate & discrimi-
nacdo racial no Brasil, a8 Comissdo tem conhecimento que a impunidade
ainda € a tdnica nos crimes raciais. Quando publicou relatério sobre a situ-
acdo dos direitos humanos no pais, 8 Comissdo chamou a atencéo para a
dificil aplicacdo da lei 7716/89 e como a Justica brasileira tendia a ser con-
descendente com a prética de discriminacao racial e que dificilmente con-
denava um branco por discriminacdo. Com efeito, uma anélise do racismo
através do Poder Judiciério poderia levar a falsa impressao de que no Brasil
ndo ocorrem préticas discriminatorias.

71. Também o Comité que fiscaliza 3 Convencéo Racial da ONU, em suas
Observacdes Finais a respeito do Relatério submetido pelo Brasil, deixou clara
sua preocupacdo com a difundida ocorréncia de ofensas discriminatorias e a

inaplicabilidade da legislacdo doméstica para combater os crimes raciais. [...].
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73. Os peticionérios assinalam que a maioria das dendncias de crimes de
preconceifo e discriminacdo racial ndo se convertem em processos crimi-
nais e dos poucos processados, um nimero infimo de perpetradores dos

crimes é condenado.

74. Mesmo no caso de S3o Paulo, onde existia uma delegacia para crimes
raciais, os crimes ndo eram de todos investigados ou as denlncias ndo
eram processadas. Na préfics, a falta de uma investigacao diligente, impar-
cial e efefivs, a discricionariedade do promotor para fazer a deniincia e a
tipificacdo do crime, que exige que o autor, apds a prética do ato discrimi-
natério, declare expressamente que sua conduta foi motivada por razdes
de discriminacdo racial sdo fatores que contribuem para a denegacdo de
justica para a investigacdo dos crimes raciais e a impunidade. [...].

76. [..] & impunidade nos casos de racismo reflete a brandurs da legis-
lacdo especifica, a ineficécia do sistema de justica criminal do Brasil e a
mé-vontade dos representantes da Justica ao analisé-los. Primeiramente,
para condenar alguém por racismo, as leis anti-racismo brasileiras exigem
que o acusado ftenha agido com intencao racista. Além disso, os tribunais
demonstram falta de seriedade para lidar com esse fipo de crime. Os juizes
evitam impor as pesadas sentencas estabelecidas pela Constituicdo aos
culpados por crime de racismo. Juizes e promotores, assim como demais
membros da sociedade brasileira, véem supostos incidentes de racismo
como indcuos e ndo estdo dispostos a colocar os infratores atrés das grades
por um tipo de comportamento que é comum na sociedade brasileira.

77. Desde os idos de 1995, a Comissdo tem recebido informacdes que j&
davam conta da ineficacia da lei anti-racismo no Brasil, dada & seu laco-
nismo, que revelava um segregacionismo que nao refletia o racismo exis-
tenfe no Brasil e a resisténcia de membros do poder judiciério em aplics-
-la. De acordo com essas informacdes, a Comissdo pdde identificar pelo
menos frés causas para a ineficdcia da aplicacso da Lei 7716/89 no Brasil,
o que fard a continuacdo.

Necessidade de provar édio racial ou a intencéo de discriminar

78. Segundo ilacdo da Comissdo, a Lei 7716/89, 3o representou maior
avanco no campo da discriminacdo racial por ser excessivamente evasiva e
laconica e exigir, para a tipificacdo do crime de racismo, o autor, apds pra-
ticar o ato discriminatério racial, declare expressamente que sua conduta
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foi motivada por razdes de discriminacado racial”. Se ndo o fizesse, seria sua
palavra contra a do discriminado.

79.[...] os juizes brasileiros requerem evidéncia direfs do fratamento desi-
gual no qual o ato discriminatério ndo somente ofende alguém com base
em sua raca mas fambém demonstra a motivacao discriminatéria. Por con-
sequinfe, numa eventual acdo penal, 3 maioria dos juizes requeriam & com-
provacdo de trés elementos (1) evidéncis direts do ato discriminatério (2)
evidéncia direta da discriminacao do ofensor para o ofendido e (3) evidén-
cia da relacdo de causalidade entre aqueles.

80. [...] a exigéncia de todos aqueles elementos para a comprovacdo do
afo racista, representa um standard ‘evidenciario’ muito alto, dificil de alcan-
car. Consequentemente, um ofensor poderia replicar qualquer desses frés
elementos refutando ndo ser uma pessoa preconceituoss, N3O POSsUIr
uma visdo preconceituosa do ofendido ou que essa visdo ndo constituiu
motivacdo. Ao invés de inferir causalidade da ordem cronoldgica em que
ocorreram os fatos ou a logics, os juizes brasileiros geralmente examinam o
comentério discriminatério do ofensor de maneira estreita e requer evidén-
cia direta de causalidade.

81. Contextualizando essa prética legal, ele constatou que a Lei 7716/89
herdou da lei Afonso Arinos o conceito de discriminacao racial como um
‘preconceito de raca ou de cor’ que exige para & sua comprovacao a expli-
cifa prética do racismo e a infencado do ofensor de discriminar a vitima!

82.[..] a lei ndo define preconceito. Os brasileiros as vezes usam os termos
preconceito, discriminacdo, racismo e desigualdade permutavelmente. O
preconceito tem miltiplos significados no Brasil: ddio, intolerancia, nocoes
pré-concebidas sobre outra pessoa e depreciacdo verbal. A expressdo de
odio, como um explicito crime de ¢dio de grupos de inspiracdo nazists é
a forma mais facil de preconceito analisado pelos juizes. Mas a nocdo de
preconceito também se refere a mau fratamento velado por um perpetrador
que age com base em nocdes pré-concebidas - o que é um fipo muito
diferente de preconceito e dificil de ser assimilado pelos tribunais brasileiros.

83. Esse standard aplicado pelo Judiciério brasileiro, levou até mesmo o
governo a afirmar junto ao CERD que hé decisdes que ndo punem discri-
minacdo racial em razdo da falta ou insuficiéncia de evidéncia ou fraude
maliciosa, que é considerada elemento subjetivo do crime. Em Ultimo
pontfo requer que o ‘édio racial’ sejs provado, uma tarefa dificil de ser con-

1

seguida. [...] (Julgamento em 21 de outubro de 2006 [...]."
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Didlogo entre STF e Sistema Global

Voto do Relator, Ministro Edson Fachin: “[...] celebram-se os 50 (cinquenta] anos
de promulgacdo da Convencao Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo Racial. Sua ratificacdo expressou condenacdo e compromisso a

adotar politicas de eliminacao, em todas as suas formas, da discriminacao racial.’

"A jé citada Convencao Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial define discriminacao racial como ‘qualquer distincdo, exclusao,
restricdo ou preferéncia baseadas em raca, cor, descendéncia ou origem nacional
ou étnica que tem por objetivo ou efeito anular ou restringir o reconhecimento,

gozo ou exercicio num mesmo plano, [em igualdade de condicaol, de direitos

humanos e liberdades fundamentais no dominio politico econdmico, social, cultural

ou em qualquer outro dominio de vida publica’”

Voto do Ministro Alexandre de Moraes: “f importante destacar, alids, que a
Convencao Internacional Sobre Todas as Formas de Discriminacdo Racial, ratificada
pelo Brasil em 1968, estabelece que: ‘Os Estados-partes condenam a discriminacao
racial e comprometem-se a adotar, por todos os meios apropriados e sem dilacdes,
uma politica destinada a eliminar a discriminacao racial em todas as suas formas e

a encorajar a promocao de entendimento entre todas as racas’”

"O Tribunal, por maioria, denegou a ordem, nos termos do voto do Relator, vencido
o Ministro Nunes Marques, que concedia a ordem para reconhecer a extincdo da
punibilidade da paciente pela ocorréncia da prescricdo. Nao participou, justifica-
damente, deste julgamento o Ministro Gilmar Mendes. Presidéncia do Ministro
Luiz Fux. Plenério, 28.10.2021"
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