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Resumo

O artigo tem como objetivo analisar a fungio das institui¢oes do sistema de justica brasileiras diante do fenomeno
dos ciclos das politicas publicas, tratando das possibilidades de defesa das acdes afirmativas e do combate ao
racismo institucional e cultural. Inicialmente, o trabalho apresenta um caso de judicializagio de uma politica
publica cultural afirmativa. Em seguida, o texto se divide em trés topicos: a) a compreensao dos ciclos das politicas
publicas: uma ferramenta para além dos enunciados textuais, em que se aborda a necessidade do jurista visualizar
as politicas publicas além da clausura do direito; b) as instituicdes juridicas brasileiras e o racismo institucional e
cultura, em que debate o fendmeno do racismo, de maneira a superar a limitagdo do racismo individual; ¢) a
politica publica no banco dos réus: um exemplo de judicializagio e incompreensao judicidria: acoes afirmativas
culturais, momento em que se apresenta um caso concreto de judicializagao de politicas culturais afirmativas.
Como resultados e consideragdes, o artigo apresenta conclusdes no sentido de visibilizar a necessidade das
instituigoes juridicas enfrentarem o racismo institucional. A metodologia utilizada ¢ a revisao critica de literatura,
com a andlise documental de processo judicial.
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INTRODUGCAO: UMA POLITICA PUBLICA CULTURAL AFIRMATIVA OBJETO
DE JUDICIALIZACAO

Para a consolidagao das Instituigoes do Sistema de Justica brasileiras, um dos caminhos mais adequados
seria investir em medidas que desjudicializem os conflitos, buscando-se solugdes que ndo necessitassem de

judicializagao, como jd ocorre com as medidas extrajudiciais, o que evitaria um desnecessario e caro contencioso
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de massa e economizaria as energias processuais de seus quadros para 0s casos mais complexos e relevantes: isso,
evidentemente, passa pela adequada compreensao que juristas devem ter a respeito do fendmeno das politicas
publicas e dos seus ciclos.

Assim, o artigo pretende discorrer sobre os ciclos das politicas publicas e o papel das institui¢oes do
sistema de justica, destacando, como exemplo, a judicializacio de agoes afirmativas culturais, em sua fase de
implementagao, destinadas a populagio negra.

Portanto, o artigo tem como hipdtese a afirmativa de que as politicas publicas constituem fendmeno
complexo que superam o fendmeno juridico, estando sujeitas a uma série de varidveis, as quais os profissionais da
drea nem sempre estao habituados a lidar. Dessa forma, adotou-se 0 método de andlise das politicas publicas
como fenomeno ciclico. A importancia dessa abordagem se deve ao fato de se ter um modelo mais diddtico paraa
exemplificagao do fendmeno das politicas publicas.

Objetivando uma melhor apresentagio da problemitica, o artigo expoe um caso de judicializacao de
uma politica publica que estava em seu ciclo de implementagao, e que chegou a Justica Federal Comum através
do ajuizamento de agao popular?, cujo autor popular pretendeu sustar os efeitos de sele¢des culturais destinadas as
pessoas que se autodeclarassem negras, a saber:

a) Edital n° 03, de 19 de novembro de 2012, do Ministério da Cultura, objetivando apoio para curta-
metragem — curta-afirmativo: protagonismo da juventude negra na producao cultural;

b) Edital Prémio FUNARTE DE ARTE NEGRA, da Fundagio Nacional de Artes - FUNARTE,
consistente na premiagao de 33 (trinta e trés) projetos nas dreas de artes visuais, circo, danca, musica, teatro e
preservagao da memoria, a serem realizados por proponentes autodeclarados negros;

c) Edital de Apoio a Coedicao de Livros de Autores Negros, da Fundacao Biblioteca Nacional — FBN,
com o objetivo de formagao de parcerias para o desenvolvimento de projetos editoriais sob a forma de coedi¢io, a
fim de produzir publica¢des de autores brasileiros negros;

d) Edital de Apoio a Pesquisadores Negros, da Fundagao Biblioteca Nacional — FBN, visando a selecao
de projetos de pesquisas para concessao de bolsas, propostos por pesquisadores e pesquisadoras negras, para fins
de incentivar a produgao de trabalhos originais, em territorio brasileiro, em qualquer uma das dreas e subéreas do
conhecimento definidas pelo CNPq.

Ao receber, inicialmente, o caso, através de despacho, o Juizo Federal determinou que a Uniao, a
Fundacao Nacional de Artes - FUNARTE e a Fundagao Biblioteca Nacional — FBN se manifestassem a respeito

da questao, tendo a Advocacia-Geral da Unido efetuado a defesa das politicas lancadas pelo Ministério da Cultura

* Trata-se da Acdo Popular sob os autos de n° 11734-81.2013.4.01.3700, que tramitou junto a 5* Vara Federal da Secdo Judicidria
do Maranhio, ajuizada em 21,/03/2013.
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e de suas entidades vinculadas.

Ap0s tal manifestagio contréria da Unido e das entidades publicas, o Juizo Federal determinou a sustagao
dos referidos editais, por entender que a implementacao de politicas publicas culturais afirmativas, destinadas
exclusivamente a populagao negra, constituiria medida sem aparo constitucional.

Contra tal entendimento, a Unido e as entidades publicas interpuseram Agravos de Instrumento*, tendo
o Tribunal Regional Federal da 1* Regido dado provimento aos mesmos, permitindo o prosseguimento das
selecoes.

Em sentenga, no entanto, o Juizo Federal, mantendo seu entendimento inicial, acolheu os pedidos
iniciais do autor popular, julgando-os procedentes para anular os editais, sendo que a Uniao e as entidades
publicas interpuseram apelagoes, as quais se encontram aguardando julgamento junto ao Tribunal Regional
Federal da 12 Regiao®.

Em se tratando de politica publica, o caso é importante porque evidencia a judicializagio de um conjunto
de acoes afirmativas pensadas para combater o racismo institucional e cultural®, mas que foi objeto de forte
incompreensao pelo Judicidrio de primeiro grau, demonstrando como as politicas antirracistas ainda sao mal
compreendidas pelas institui¢oes do sistema judicidrio.

A metodologia do artigo consistiu na revisao critica de literatura, aliada a andlise processual e
jurisprudencial de controvérsias que envolviam a judicializacao de politicas publicas relacionadas ao racismo,
principalmente o caso de uma agdo popular que questionou as politicas culturais voltadas exclusivamente para a

populagao negra.

A COMPREENSAO DOS CICLOS DAS POLITICAS PUBLICAS: UMA
FERRAMENTA PARA ALEM DOS ENUNCIADOS TEXTUAIS

Por que os juristas devem estudar politicas publicas e governanga? Por que devem ir além da clausura do
direito, isto ¢, além dos enunciados textuais? As instituicdes do sistema de justica (Judicidrio, Ministério Publico,

Defensoria Publica, Advocacias Publica e Privada), do ponto de vista de defesa da governanca publica’,

* Foram interpostos 03 (trés) agravos de instrumento: o primeiro a ser julgado foi o de autos sob 0 n° 0029353-66.2013.4.01.0000
(Unido); os outros 02 (dois) agravos foram os de autos sob os n° 0032281-87.2013.4.01.0000 (Centro de Estudos das Relagoes
do Trabalho e Desigualdades — CEERT, na qualidade de terceiro prejudicado) e n° 0036598-31.2013.4.01.0000 (Fundagio
Biblioteca Nacional — FBN e Fundacio Nacional de Artes - FUNARTE).

* Trata-se da Apelacio sob os autos de n° 0011734-81.2013.4.01.3700, a qual se encontra, desde 20/04/2016, no Gabinete do
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves.

¢ O racismo cultural foi bastante retratado na literatura, cf: O Mulato (1881), de Aluisio Azevedo, ou O cativeiro (1941), de
Dunshee de Abranches.

7“Sob a dtica da ciéncia politica, a governanga publica estd associada a uma mudanca na gestao politica. Trata-se de uma tendéncia
para se recorrer cada vez mais a autogestao nos campos social, economico e poh’tico, € auma nova composicao de formas de gestao
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representam uma das melhores conquistas apresentadas pelo constituinte de 1988, uma vez que possibilitam um
forte controle sobre as atividades do Estado.

Todavia, nao se pode esquecer que tais institui¢oes, nao raras vezes, tém incidido no equivoco de
caminhos meramente corporativistas®, sob o auspicio discurso de acesso  justica, a fim de manter ou aumentar os
ganhos burocréticos e financeiros de seus membros, que desnaturam a vocacao republicana daquelas, em uma
sociedade altamente complexa como a brasileira®..

O alerta acima serve como reflexio, até porque nao se pretende ser tio pessimista, chegando-se ao ponto
de entender que a democracia, no Brasi, teria sido um grande mal-entendido (HOLANDA, 1995). Hg, alids,
quem, de forma bastante otimista, entenda que hd uma predestinagao democratica, como Karl Mannheim (2012,
p. 141-142), ao tratar da democratizagio da cultura'®.

Mas nao ¢ inverdade que, no Brasil, o Estado acaba sendo objeto das mais espurias pretensoes, seja das

elites burocraticas ou das proprias elites economicas e intelectuais', devendo-se encarar a realidade da

dai decorrentes. Paralelamente a hierarquia e a0 mercado, com suas formas de gestao & base de ‘poder e dinheiro’, a0 novo modelo
somam-se a negociacio, a comunicagio e a confianca. Aqui a governanga € entendida como uma alternativa para a gestao baseada
na hierarquia. Em relagio 4 esfera local, ela significa que as cidades fortalecem cada vez mais a cooperagio com os cidadaos, as
empresas e as entidades sem fins lucrativos na condugio de suas agdes. A cooperagio engloba tanto o trabalho conjunto de atores
publicos, comunitdrios e privados, quanto também novas formas de transferéncia de servigos para grupos privados e comunitdrios”
(KISSLER; HEIDEMANN, 2006, p. 482).

¥ Nos ultimos anos, houve uma verdadeira avalanche de pleitos corporativistas que foram incorporados por diversas carreiras
juridicas, o que gerou um clima de tensao entre aquelas nao contempladas. Sobre o tema, c: MENDES (2016).

? “Essa possibilidade de adotar diversas configuracoes € o que chamamos de complexidade, e a nossa capacidade linguistica permite
organizagdes sociais mais complexas que as dos outros animais. Complexidade, contudo, é sempre uma faca de dois gumes. O
aumento incrementa a nossa capacidade de variaco, o que possibilita ao homo sapiens se adaptar a0s mais diversos ambientes.
Porém, as mudangas que ocorrem em uma sociedade nem sempre sio adaptativas, pois elas nao aumentam necessariamente nossa
capacidade de sobreviver em nosso ambiente. [..] Todavia, quanto mais complexa a sociedade, maior tende a ser a davida gerada
pela aplicacao da lei, especialmente porque as sociedades complexas se veem constantemente frente a situagdes novas” (COSTA,
2013,p.2223).

1% “Estamos predestinados a uma tendéncia democratizadora nao s6 em politica, mas também na vida intelectual e cultural como
um todo. A tendéncia ¢ irreversivel quer nos agrade ou nio: explorar suas potencialidades e implicagoes ¢ tarefa suprema do
pensador politico. Somente assim seria possivel influenciar a tendéncia de democratizagio num sentido desejével. A afirmagao de
que a tendéncia dominante de nossa época ¢ a de um desenvolvimento crescente dos padrées democraticos de pensamento e
conduta pode parecer paradoxal em vista da frequéncia com que as ditaduras vém atualmente suplantando a democracia. Essas
ditaduras, entretanto, ndo sao prova de que a realidade politica esteja se tornando menos democratica na sua esséncia. As ditaduras
s0 podem surgir nas democracias: tornam-se possiveis devido a maior fluidez introduzida na vida politica. A ditadura nio é a
antitese da democracia: ¢ um dos modos possiveis encontrados por uma sociedade democratica para tentar resolver seus
problemas. Uma democracia plebiscitéria pode ser caracterizada como a autoneutralizagio de uma democracia politica. A medida
em que a democracia politica se amplia e novos grupos entram na arena politica, o impeto de sua atividade pode gerar crises e
impasses ante os quais os mecanismos de decisio politica de uma sociedade ficam paralisados. O curto-circuito do processo
politico pode entio entrar numa fase ditatorial. Esse é um perigo que ameaca exatamente as sociedades nas quais a democracia
politica repentinamente atinge seu desenvolvimento pleno”.

' “Nas etapas iniciais da democratizacao, o processo de decisdo politica era controlado por elites econdmicas e intelectuais mais ou
menos homogéneas. Dado que o sufrdgio nao era ainda universal, as massas ndo podiam influenciar a politica governamental. Os
que de fato manejavam o poder politico sabiam, através de longa familiaridade com problemas governamentais, o que era
realmente factivel, evitando assim esquemas utdpicos. Mas quando o sufrdgio se torna universal, grupos ainda nao familiarizados
com a realidade politica assumem certas fun¢des politicas. Isto leva a uma discrepancia caracteristica: camadas e grupos cujo
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democracia e suas imperfei¢oes '?, refletida nas instituiges.

Nesse contexto, o estudo das politicas publicas pode auxiliar os profissionais do direito a terem uma
compreensao mais adequada do fenomeno politico e seus métodos '3 e do papel do Estado, ja que, geralmente, os
juristas costumam ter uma visao bastante ml’ope sobre os temas em que atuam'¥, limitando-se, ndo raras vezes,
apenas a reproduzir aquilo que estd previsto na legislagio ou no que é decidido pelos tribunais, advindo dai, de
certa forma, a ideia equivocada segundo a qual a judicializagio tudo pode resolver™.

O jurista deve ter consciéncia de sua fungao, sendo necessario o conhecimento sobre o Estado e suas
complexidades, sob pena de incidir na crenga incauta de atribuir ao governo todos os males ou, por outro lado,
todas as solugoes.

A histéria da Administragao Publica estd repleta de reformas na busca de instrumentos para melhorar a
gestdo governamental e uma melhor implementagao de politicas publicas; o Estado, por sua vez, costuma passar
por continuas mudangas e estd sempre tentando melhorar a forma de lidar com problemas publicos, além das
adequagoes necessdrias decorrentes de sua evolugio; por tras das reformas, hd conjuntos de teorias sobre a
estruturagao do governo; ao longo da histéria, hd transformagoes nao somente em abrangéncia e escala da agao
governamental como também na forma de agao do governo, além das mudancas na sociedade como um todo
(OLLAIK; MEDEIROS, 2011).

Contudo, a desenvoltura das politicas publicas ndo depende apenas da clausura do direito e de seus
agentes. Hd um complexo processo politico por tras da engenharia de uma politica puablica.

Do ponto de vista tedrico-conceitual, a politica publica em geral e a politica social em

pensamento politico se orienta para a realidade tém que cooperar ou lutar com pessoas que estio vivendo sua primeira experiéncia
politica — pessoas cujo pensamento ainda se encontra num estdgio utdpico. A elite burguesa também passou por essa fase, mas isso
foi ha um século; atualmente, quando a democratizagio plena se implanta, a jungio de grupos com perspectivas nio
‘contemporaneas’ na arena politica leva a uma série de distdrbios” (MANNHEIM, 2012, p. 142).

' “Assim sendo, democratizacdo significa uma perda de homogeneidade na elite governante. Frequentemente, a democracia
moderna se desintegra por estar sobrecarregada de problemas decisérios mais complexos do que os enfrentados anteriormente
pelas sociedades democriticas (ou pré-democriticas) com seus grupos dirigentes mais homogéneos. Hoje percebemos todo o
alcance desses problemas; precisamente porque a democracia se realizou em nossa época, ela nao ¢ para nds um meio ideal, mas
uma realidade com aspectos positivos e negativos. Ja nio se pode encarar a democracia como somatéria de aspiragoes ideais em
contraste com uma realidade imperfeita. Equipard-la com a ideia de perfeicio da livre fantasia j4 nio é mais uma atitude adequada.
Pelo contrério, 0 que faz necessdrio ¢ uma atitude de sébria avaliagio, envolvendo a consciéncia dos possiveis defeitos da
democracia como pré-requisito para sua corre¢io” (MANNHEIM, 2012, p. 142- 143).

¥ “De maneira geral, os estudos atuais da politica costumam depender ou confiar em um de dois métodos de anlise: dedutivo e
indutivo; 0 método dedutivo ¢ defendido por analistas que entendem que tal método se produz majoritariamente a partir de
aplicacao de pressupostos, conceitos ou principios gerais a fenomenos especificos; ja as abordagens indutivas se baseiam menos em
principios predeterminados e aplicam métodos que desenvolvem generalizagoes somente na base de cuidadosa observagio dos
fendmenos empiricos e subsequente verificagio dessas generalizacdes contra outros casos” (HOWLETT et al, 2013, p.24).

“Eo que, ha bastante tempo, foi denominado como a fafsa transparéncia do direito, da qual fala Michel Miaille (1994), e do senso
comum dos juristas na diccao de Luis Alberto Warat (1982).

5 Cfr. Juizes administradores? O martelo que nem tudo pode: a explosio dos direitos e o triunfo da judicializagio
(SOUSA; PEREIRA, 2014).
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particular sdo campos multidisciplinares, e seu foco estd nas explicagdes sobre a natureza da
politica publica e seus processos. Por isso, uma teoria geral da politica publica implica a busca
de sintetizar teorias construidas no campo da sociologia, da ciéncia politica e da economia.
As politicas publicas repercutem na economia e nas sociedades, daf por que qualquer teoria
da politica publica precisa também explicar as inter-relagdes entre Estado, politica, economia
e sociedade. Tal é também a razdo pela qual pesquisadores de tantas disciplinas — economia,
ciéncia poh’tica, sociologia, antropologia, geografia, planejamento, gestao e ciéncias sociais
aplicadas — partilham um interesse comum na drea e tém contribuido para avangos tedricos
e empiricos (SOUZA, 2006, p. 25).

Entio, o que seriam politicas publicas? Constituiriam as politicas publicas apenas agoes desconexas dos

governos? Certamente, nao! As politicas publicas constituem um fenémeno bastante complexo e interessante do
qual nem os governos mais incautos podem abrir mao. Um conceito o qual se pode valer, com certa seguranga, é o
langado por Celina Souza (2006, p. 26), que resume politica ptiblica como o campo do conhecimento que busca,
a0 mesmo tempo, “colocar o governo em acao” e/ou analisar essa acao (como varivel independente) e, quando
necessario, propor mudangas no rumo ou curso dessas agoes (como varidvel dependente).

Contudo, os juristas devem ter consciéncia de que a formulagao das politicas publicas continua como
monopolio de uma elite burocratica que centraliza o poder'é, apropriando-se da esséncia do Estado, dessa forma
os servigos publicos sao relegados para executores cujo comprometimento com a qualidade e o interesse publico
varia de acordo com uma série de fatores (PAULA, 2005, p. 147).

Assim, em que pese haver um discurso participativo na retérica oficial do Legislativo, Executivo e
Judicidrio, a prética enfatiza o engajamento da propria burocracia publica ou dos quadros das organizacoes sociais
no processo de gestao; a estrutura e a dindmica do aparelho de Estado nao apontam os canais que permitiriam a
infiltragdo das demandas populares'” (PAULA, 2008, p. 147).

Isso explica a razdo pela qual uma parcela dos juristas brasileiros, em sua mentalidade concurseira e
acostumada a encontrar respostas corretas para tudo nos manuais de concursos, tendam a valorizar um tipo de
conhecimento tomado, na sua esséncia, como linear e estanque. Nesse sentido, pode-se observar uma inclinagio a
que os bacharéis em direito, formados por nossas escolas, voltem-se a uma leitura da realidade baseada em um
tipo de ensino com respostas prontas, como se a realidade fosse uma prova de concurso'*.

Nesse contexto, nao ¢ incomum a surpresa dos profissionais do direito ao se deparar com a realidade

' E, aqui, nem se quer falar apenas das elites tecnocréticas do Executivo ou do Legislativo, mas, igualmente, das novas formas de
dominacao das politicas publicas que tém encantado o Judicidrio, capitaneadas pelo discurso da competéncia. C#: O fendmeno
burocratico (1981), A sociedade bloqueada (1983), ambos de Michel Crozier, La nobleza de Estado, de Pierre Bourdieu
(2013), e O fenémeno burocratico brasileiro e a atualidade dos cléssicos das Ciéncias Sociais, de Paulo Fernando Soares
Pereira (2016b).

7 A respeito do publico, o mesmo acaba tendo um papel direto relativamente pequeno no processo da politica publica; isto ndo
quer dizer que seu papel nao tenha consequéncias, ja que ele propicia o pano de fundo das normas, atitudes e valores os quais o
processo politico se desenrola (HOWLETT etal, 2013, p. 72).

'* C#: O concurso puiblico brasileiro e a ideologia concurseira (FONTAINHA; GERALDO; VERONESE; ALVES, 2013).
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consultiva ou contenciosa da Administragao Publica’®. Portanto, parece ser essencial se ter uma minima nogao de
governanga e como mudangas na estrutura governamental podem aproximar o cidadao do Estado, mesmo apos
1998, com nosso presidencialismo de coalizagao, que insiste em manter a margem dos processos decisorios® os
indigenas, os afro-brasileiros, dentre outros.

O presidencialismo de coalizagao brasileiro exige certo esforo para se entender a dinimica das politicas
publicas?'. Por exemplo, sobre as reformas estatais brasileiras, implementadas nos anos 1990, verificou-se que
houve uma clara concentracao do poder em um nucleo estratégico, que apostou na eficiéncia do controle social
que delegou a formulagao de politicas publicas para os burocratas; o monopdlio das decisoes foi concedido as
secretarias formuladoras de politicas publicas e a execucao atribuida as secretarias executivas, aos terceiros ou as
organizagoes sociais, de acordo com o cardter das atividades. Assim, o governo da alianga social-liberal separou os
grupos técnicos do sistema politico, engajando-os em programas controlados pela propria Presidéncia. Esse
processo de instrumento burocrdtico ¢ bastante evidente no circulo restrito constituido pelo Ministério da
Fazenda, Banco Central, Tesouro Nacional e o BNDES, que constituiram o nucleo responsavel pelas decisdes
estratégicas do Estado brasileiro (PAULA, 2005, p.142-143).

Porém, o que seria governanga e em que medida a compreensao do fenémeno pode ajudar o jurista a
lidar com seus problemas cotidianos relacionados as politicas publicas e aos seus ciclos?

Pode-se afirmar que ndo existe um conceito tnico de governanga publica, mas uma série de diferentes
pontos de partida para uma nova estruturacao das relagdes entre o Estado e suas instituigdes nos niveis federal,
estadual e municipal, por um lado, e as organizagdes privadas, com e sem fins lucrativos, bem como os atores da

sociedade civil (coletivos e individuais), por outro (KISSLER; HEIDEMANN, 2006, p. 480).

" A politica publica, como disciplina, ¢, acima de tudo, bastante prtica e tem como propdésito explicito aconselhar os policy-makers
sobre a melhor maneira de lidar com problemas publicos (HOWLETT et a/, 2013, p. 25). Sobre os problemas atuais enfrentados
pela Administragio Pablica brasileira, ¢#: Panorama atual da Administragio Ptiblica no Brasil (TANAKA, 2012) e O direito e
as politicas ptiblicas no Brasil (SMANIO; BERTOLIN, 2013).

% Leo Kissler e Francisco G. Heidemann (2006, p. 479) criticam as recentes reformas na Administragio Publica brasileira, que se
voltaram mais para si mesmas do que para os cidaddos; nesse sentido, ao tratarem do caso alemdo, argumentam que, mesmo apds
uma década de modernizacio do setor publico, seria a hora de se fazer um balango sobre a experiéncia, constatando-se que as
administracoes pl’lblicas se tornaram mais empresariais, menos onerosas e, em geral, mais eficientes; porém, raramente, mais
simpéticas aos cidaddos; em outras palavras, as fronteiras, entre os érgaos publicos e os cidaddos, entre os setores publico e privado,
de fato, receberam novos contornos, com base na privatizacao e na terceiriza¢ao, mas as novas bases nao se revelaram favordveis aos
cidadaos.

*! Os sistemas politicos e as politicas publicas costumam se cruzar principalmente nas ocasides nas quais o partido eleito nio tem
maioria direta, fazendo com que o mesmo, no parlamento, governe em coalizagao com outros partidos, que nao raro demandam
mudanca na poh’tica em troca de seu apoio; em muitos paises, em especial naqueles Cujos sistemas proporcionais de representagao
permitem uma proliferagio de partidos menores, os governos de coalizio constituem rotina, o que complica a policy-making
embora ndo tanto quanto o sistema presidencialista (HOWLETT et a/, 2013, p. 69).
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Entio, como conciliar a participagio do cidadao na governanca de politicas publicas* e, a0 mesmo
tempo, incluir grupos, - a exemplo dos povos indigenas, dos afro-brasileiros e de outros povos e comunidades
tradicionais® -, que, por séculos, permaneceram a margem dessas politicas que Thes impingiram a condi¢ao de
subcidadania? Dessa forma, ¢ importante salientar que a discussio em torno da aproximagao entre o Estado
brasileiro e os cidadaos é bastante delicada, podendo ser evidenciado a partir da controvérsia gerada pelo Decreto
n° 8243/2014, que “institui a Politica Nacional de Participagio Social - PNPS e o Sistema Nacional de
Participagio Social - SNPS, e dd outras providéncias™*.

Sobre a centralizagao do poder decisorio, nota-se que, nos dltimos anos, a dificuldade dos governos

democriticos brasileiros em implementar e fazer valer suas decisoes gerou uma hiperatividade da capula

** Como se ter uma governanga participativa? No ambito da gestdo publica a execucio de uma decisio costuma ser considerada
uma tarefa do dominio da Administracio; ja a tomada de decisio em si, que envolve risco, conjuntura e dinimica politica,
abrangendo politicos, burocratas e cidaddos seria parte do programa de agio do governo; na esfera governamental, o programa de
acao pode seguir uma linha democritica ou tecnocrdtica; no primeiro caso, busca-se um consenso entre o maior nimero possivel
de representantes interessados; no segundo caso, a decisio ¢ atribuida aos mais qualificados em termos de formacio e
competéncia; além disso, a linha tecnocratica se caracteriza por conceber a eficiéncia governamental a partir da concentragio,
centralizagdo e fechamento do processo decisério (PAULA, 20085, p. 140-141).
> Veja-se o Decreto n° 8.750/2016, instituindo 0 Conselho Nacional dos Povos e Comunidades Tradicionais, que estalece: “Arz.
1° Fica instituido o Conselho Nacional dos Povos e Comunidades Tradicionais - CNPCT, drgio colegiado de cariter consultivo,
integrante da estrutura do Ministério do Desenvolvimento Social e Combate 4 Fome. [... JArt. # O CNPCT serd composto por: I -
quarenta e quatro membros titulares, dos quais vinte e nove representantes da sociedade civil e quinze representantes de drgios e
entidades da administracio publica federal, com direito a voz e a voto; e Il - dois convidados permanentes, com direito a voz. § 1° A
representacio governamental do CNPCT serd exercida por um membro titular e dois suplentes indicados pela autoridade maxima
dos seguintes drgaos: [ - Ministério do Desenvolvimento Social e Combate 3 Fome; II - Casa Civil da Presidéncia da Republica; I
- Ministério da Justica; 1V - Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento; 1V - Ministério da Educagio; VI - Ministério da
Cultura; VII - Ministério da Saiide; VIII - Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestio; IX - Ministério da Ciéncia,
Tecnologia e Inovagio; X - Ministério do Meio Ambiente; XI - Ministério do Desenvolvimento Agrdrio; XII - Ministério das
Mutheres, da Igualdade Racial, da Juventude e dos Direitos Humanos; XIII - Secretaria de Governo da Presidéncia da Republica;
XIV - Instituto Nacional de Colonizacio e Reforma Agrdria - INCRA; e XV - Instituto Chico Mendes de Conservagio da
Biodiversidade - Instituto Chico Mendes. § 2 Os representantes da sociedade civil um titular e dois suplentes, serio eleitos por
meio de edjtal publico, assegurada vaga para cada um dos seguintes segmentos: I - povos indigenas; I - comunidades quilombolas;
111 - povos e comunidades de terreiro/povos e comunidades de matriz africana; IV - povos ciganos; V- pescadores artesanais; VI -
extrativistas; VII - extrativistas costeiros e marinhos; VIII - caicaras; IX - faxinalenses; X - benzedeiros; XI - ilhéus; XII - raizeiros;
XIII - geraizeiros; XIV - caatingueiros; XV - vazanteiros; XVI - veredeiros; XVII - apanhadores de flores sempre vivas; XVIII -
pantaneiros; XIX - morroquianos; XX - povo pomerano; XXI - catadores de mangaba; XXII - quebradeiras de coco babagu; XXIIT
- retireiros do Araguaia; XXIV - comunidades de fundos e fechos de pasto; XXV - ribeirinhos; XXVI - cipozeiros; XXVII -
andirobeiros; XXVIII - caboclos; e XXIX - juventude de povos e comunidades tradicionais. § 3* O Ministério Piblico Federal
compord o CNPCT como con vidado permanente. § 4 Poderio participar das reunioes do CNPCT, a convite de seu presidente:
- representantes de conselhos ou de comissdes estaduais e municipais de povos e comunidades tradicionais; II - representantes de
outros drgios ou de entidades puiblicas, nacionais e internacionais; Ill - pessoas que representem a sociedade civil; e IV - membros
da comunidade académica cuja participagio, de acordo com a pauta da reunido, seja justificivel /... .
** O Decreto ¢ bastante interessante e ¢ bem mais liberal do que “bolivariano”, como muitos tentaram propagar. As criticas ao
mesmo sdo compreensiveis, haja vista o ranco autoritdrio que ainda permeia diversas instincias de poder que nao toleram qualquer
aproximacdo entre a sociedade civil e o Estado. Veja-se o contetido do seu primeiro dispositivo: “Art. 10 Fica instituida a Politica
Nacional de Participacio Social - PNPS, com o objetivo de fortalecer e articular os mecanismos e as instincias democriticas de
didlogo e a atuagio conjunta entre a administragio publica federal e a sociedade civil Pardgrafo iinico. Na formulagio, na execugdo,
no monitoramento e na avaliagio de programas e politicas publicas e no aprimoramento da gestio puiblica serio considerados os
objetivos e as diretrizes da PNPS'.
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governamental e do Executivo; dessa forma, os governos da Nova Republica se caracterizam por uma assimetria
entre o Executivo e o Legislativo e uma crenca no saber técnico da burocracia, que contribuiram para manter o
Estado afastado da dimensao sociopolitica (PAULA, 2005, p. 141-142). Por que isso acontece? Como o estudo
das politicas publicas explica tal centralizagao?

Michael Howlett et al (2013, p. 4), apontam que os maiores insigths sobre os contetidos e processos
politicos sao produzidos pelo estudo da inter-relagao entre trés elementos de problemas publicos: os atores
politicos (policy actors) que interagem com o objetivo de determinar o contetido e o processo da policy-making
publica; as estruturas e mnstituicées que servem para dar contornos, limites e influenciar os esforgos desses atores;
e, por fim, o conjunto de idesas e conhecimentos que informam suas deliberagdes e agdes. Até que ponto os
juristas costumam ter essa compreenséo?

A adequada compreensio da triade acima ajuda o jurista a entender que o fendmeno juridico nio é algo
isolado?®, mas que se sujeita ao fendmeno politico, conquanto possa influenciar este tltimo. A compreensao dos
contetidos e processos que envolvem as politicas publicas pode auxiliar o advogado publico federal a entender
essa mutua relacao.

Nio se pode deixar de mencionar que as politicas publicas podem ser definidas como um fenémeno
complexo consistente em inumeras decisoes tomadas por muitos sujeitos e organizagoes no interior do proprio
governo, e que essas decisoes sao influenciadas por outros atores que operam interna e externamente no Estado,
observando-se que os efeitos das politicas publicas sao moldados no cerne das estruturas nas quais esses atores
operam e de acordo com as ideias que eles sustentam, sendo que tais forgas também afetaram as politicas e as
decisoes relacionadas nas interagoes dos processos de policy-making (HOWLETT et al, 2013, p. 12). Por essa
definicao, verifica-se que o préprio conceito de politicas publicas remete a uma complexidade. Entio, seria
possivel simplificar o conceito?

De um ponto de vista simplificado, as politicas publicas sdo tidas como um processo: a ideia de processo,
para os juristas, talvez seja um exemplo bastante representativo, por ser um elemento que sintetiza a complexidade
do fendmeno. Mas, nem sempre, as politicas ptblicas tém um ciclo de vida fixo, que vd do inicio (espécie de
nascimento) ao fim (espécie de morte); contrariamente, os ciclos costumam ser sucedidos por outros, sem que,
necessariamente, o ciclo anterior tenha sido concluido (HOWLETT eta/,2013,p. 12 ¢ 14).

Nessa visao ciclica, as politicas publicas costumam ser compreendidas em estagios (HOWLETT et a,

% “A judicializacio da Politica ¢ apenas um novo nome para o velho fendmeno de que as normas imutdveis sdo modificadas
constantemente pelos intérpretes. Nao hé nada de novo no fato de que a interpretagio é a forma pela qual modificamos as normas
juridicas impostas por uma autoridade superior, seja ela autoridade da tradicao, de deus, do rei, do povo ou do poder constituinte.
[.] Se algo de novo existe nesse campo ¢ a busca contemporanea de desenvolver um discurso politico-interpretativo que articule,
explicita e criticamente, esses pressupostos” (COSTA, 2013, p. 19-20).
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2013, p. 15), a saber:

a) A montagem da agenda, considerado o estégio mais critico dos ciclos das politicas publicas, refere-se
a0 processo pelo qual os problemas chegam a atengio dos governos, sendo que nesta fase, em tese, quaisquer
atores politicos poderiam estar envolvidos na resolu¢io de um problema e na demanda de uma acao
governamental, sendo que esses atores politicos, na totalidade ou restritamente, podem ser considerados o
universo da politica publica(HOWLETT etal,2013,p. 15 e 103).

E por que alguns problemas aparecem na agenda dos governos como objetos de acao e outros nao?
Embora sejam muitas vezes entendidos como inquestiondveis, os meios e os mecanismos mediante os quais os
problemas e preocupagdes sio reconhecidos como objeto de agio estatal nao sao, de forma alguma, simples;
algumas demandas por solugao publica vém dos atores internacionais ou domésticos, enquanto que outras sao
iniciadas pelos proprios governos, ou seja, essas questoes surgem de variadas maneiras e devem se submeter a
processos complexos antes de serem considerados como alvo de solugio a cargo de uma politica publica
(HOWLETT efal,2013,p. 103).

b) A formulagio da politica, que diz respeito a0 modo como as propostas da politica so formuladas no
ambito do governo. Neste estdgio, apenas um subconjunto do universo da politica, o subsistema da politica,
costuma se envolver na discussao das op¢oes destinadas a lidar com os problemas reconhecidos como alvos da
acao estatal (HOWLETT etal, 2013, p. 15).

O estdgio da formulagio da policy-making pode ser subdividido em fases para se esclarecer como as
vérias op¢oes sio consideradas e para esclarecer como algumas sio levadas adiante enquanto outras sio deixadas
de lado, podendo ser vistas como fase de apreciacio, didlogo e consolidagio: 1) na fase de apreciacio se
consideram os dados e a evidéncia, que podem tomar a forma de relatérios de pesquisa, depoimentos de
especialistas, informagdes dos interessados, ou consulta publica sobre o problema politico que tenha sido
identificado; #) na fase de didlogo se procura facilitar a comunicagio entre os atores politicos com diferentes
perspectivas sobre a questdo e as solugdes potenciais, sendo que, as vezes, sdo realizadas reunides abertas em que
os apresentadores podem discutir e debater as op¢des politicas propostas; 7i) jd na fase da consolidagio, os atores

politicos tém oportunidades de providenciar feedback mais ou menos formal sobre a opgiao ou opgoes

2 Mas o que seria a formulagdo de politicas publicas? A formulagio da politica envolve a identificaio e a determinagio das
possiveis solugdes para os problemas politicos ou, para dizé-lo de outra maneira, a exploragio das vérias op¢des ou cursos
alternativos de agao disponiveis para enfrentd-los; as propostas podem surgir no proprio processo de montagem da agenda na
medida em que o problema e sua respectiva solugio chagam juntos 4 agenda do governo, ou pode desenvolver op¢oes apds o caso
em questio j ter entrado na agenda oficial; de toda forma, a extensao das opgoes disponiveis e consideradas nesse estigio é sempre
reduzida a quantas os policy-makers tém condi¢oes de acolher, antes que essas alternativas avancem para as deliberagées formais
dos tomadores de decisoes; a decisao e a ponderagio dos méritos e riscos das vérias opgoes constituem por isso a substincia desse
segundo estdgio do processo politico e certo grau de andlise politica é tipicamente um componente critico da atividade de
formulagdo da politica (HOWLETT etal, 2013, p. 123).
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recomendadas, sendo que alguns atores que defendiam as opgdes alternativas podem ceder e participar do
consenso, de forma que continuem ligados aos esforgos oficiais do desenvolvimento da politica; dar apoio as
solugoes politicas que estao sendo recomendadas para agao adicional pode proporcionar a oportunidade de
influenciar mais tarde os estdgios de ratificacao e implementacao internamente (HOWLETT et al, 2013, p.124-
125).

Em sintese, a formulagao de politicas publicas se constitui no estigio em que os governos democraticos
traduzem seus propdsitos e plataformas eleitorais em programas e agdes que produzirao resultados ou mudangas
no mundo real (SOUZA, 2006, p. 26).

¢) A tomada de decisio é o processo pelo qual os governos adotam um curso de a¢ao ou nao agao; é um
estgio especifico, firmemente alicercado nos estégios anteriores do ciclo da politica; ela implica fazer escolhas de
um numero relativamente pequeno de opgdes politicas alternativas, identificadas no processo de formulacao da
politica, com vistas a resolver um problema publico; além disso, essa defini¢ao ressalta o fato de que a partir de um
processo decisério podem resultar diferentes tipos de decisdes, isto é, podem ser positivas, no sentido de que elas
tém o propdsito, depois de implantadas, de alterar o status gquo de alguma maneira, ou podem ser negativas, no
sentido de que o governo declara que nada fard de novo em relagao a um problema publico, mas manterd o status
quo; por fim, essa defini¢ao sublinha o ponto de que a tomada de decisao politica nao é um exercicio técnico, mas
um processo inerentemente politico; ela reconhece que as decisoes da politica publica produzem ganhadores e
perdedores, mesmo que a decisio seja negativa (HOWLETT etal, 2013, p. 157).

d) A implementacio da politica se relaciona ao modo pelo qual os governos dao curso efetivo a uma
politica publica, escolhendo, para tanto, algum instrumento®” que torne sua agdo efetiva, conquanto nao seja
possivel falar em implementacao perfeita®.

A andlise dos instrumentos de politica, também conhecidos como ferramentas de governo para

implementacao, ¢ de grande relevincia, pois tanto apresenta argumentos fundamentados ao debate acerca das

70 processo de escolha de um instrumento costuma ter duas fases: na primeira, seriam analisados os instrumentos de a¢do publica
disponiveis, conforme niveis de efetividade, eficiéncia, equidade, capacidade de realizacio e legitimidade e viabilidade politica que
serdo alcancados pelo programa, com o uso de cada um deles; jd na segunda fase, o processo examina os instrumentos por meio de
quatro enfoques: coercibilidade, objetividade, automaticidade e visibilidade (OLLAIK; MEDEIROS, 2011, p. 1951).

2 Sobre este ponto, para Leila G. Ollaik e Jannan J. Medeiros (2011, p. 1947), a implementacao perfeita é inatingivel, pois, além do
ponto chave de qualquer implementagio estd sujeita a0 comportamento humano, para que houvesse a possibilidade de uma
perfeita implementagao de alguma politica publica, teriam de existir diversas precondi¢des, impossiveis no mundo real, tais como:
circunstincias externas que nao imponham restri¢oes prejudiciais; a existéncia de tempo adequado e recursos suficientes; a
existéncia e disponibilidade da combinagao necessdria para os recursos necessdrios; a politica a ser implementada estar baseada em
uma teoria vélida, isto ¢, estar bem formulada; a existéncia de poucos ou de nenhum obstéculo interveniente (z'nrervening]jn/(s) ;
minimas relagdes de dependéncia; compreensao e acordo quanto aos objetivos; tarefas integralmente especificadas em uma
sequéncia correta; comunicagio perfeita e coordenacao perfeita; e, por fim, que aqueles detentores de autoridade possam
demandar e obter cumprimento perfeito.
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alternativas® para implementacio bem como enriquece a compreensio de instrumentos que se apoiam em
gestao direta, participagao popular®, estimulos econdmicos, contratualizagao, dentre outros, sendo raro que uma
politica publica, ou mesmo um programa ou agao dentro de uma politica publica, utilize apenas um instrumento
em sua implementagao, sendo comum, por outro lado, o uso da combinagao de tais instrumentos/tipologias
(OLLAIK; MEDEIROS, 2011, p. 1963).

e) Por fim, a avaliagio da politica a qual se refere aos processos pelos quais tanto os atores estatais como
os societdrios monitoram os resultados das politicas publicas, podendo resultar dai em uma reconceituagio dos
problemas e das solugdes politico-administrativas.

De maneira geral, os ciclos das politicas publicas podem ser sintetizados da seguinte maneira:

O subsistema é composto somente por aqueles que tém suficiente conhecimento de uma
area problemdtica ou dominio sobre os recursos em jogo para lhes dar condigoes de
participar no processo de desenvolvimento de caminhos alternativos de agio que sirvam
para enfrentar as questdes levantadas no estdgio da montagem da agenda. Quando se toma
uma decisio sobre uma ou mais, ou nenhuma, das opcdes existentes a serem
implementadas, o nimero de atores é reduzido ainda mais; ele se restringe a apenas o
subconjunto do subsistema politico-administrativo composto pelos tomadores de decisio
governamentais oficiais, isto é, os funciondrios eleitos, juizes ou burocratas. Tao logo se dé
inicio & implementagio, porém, o numero de atores aumenta de novo a um nivel relevante
ao subsistema e, em seguida, finalmente, com a avaliagio dos resultados da implementagao,
ele se expande mais uma vez, até abarcar todo o universo da politica ptblica (HOWLETT et
al,2013,p. 15).

Assim, parece ser fundamental ao jurista ter a compreensao do fenémeno da politica publica®!, como

processo complexo e dependente do da politica, pois, na judicializagao das politicas publicas brasileiras®, parece
restar muito evidente que o Judicidrio e seus atores se habituaram a ter uma visao bastante restrita do fenémeno,
costumando restringi-lo ao contetido da legislagao. Isso se deve, talvez, a uma formagao legalista dos cursos

juridicos nacionais®, os quais comumente reproduzem um modelo de ensino no qual o direito, na maioria das

* A tipologia de instrumentos de politicas publicas ¢ bastante variada, havendo classificacio dos instrumentos conforme quatro
caracteristicas (Hood, 1986), ou conforme 14 (Salamon, 2002); ha também classificagoes até mesmo em 63 instrumentos
(Kirschen, 1975); as diferentes tipologias decorrem do grau de andlise, da lente utilizada e do ponto de vista adotado (OLLAIK;
MEDEIRQOS, 2011, p. 1954).

* Em geral, porém, um pequeno segmento de atores subsistémicos se envolve no processo de implementacio. Os burocratas sio
0s atores mais signiﬁcativos na maior parte da implementagéo poh’tica, trazendo os conflitos endémicos intra e interorganizacionais
para o plano de frente desse estdgio no ciclo poltico (HOWLETT etal, 2013, p. 179).

31 “Além do mais, os pesquisadores da politica criaram arcabougos que aprofundam a compreensio da forma como os diferentes
métodos de andlise politica sdo ajustados as ferramentas, repertorios e recursos dos contextos particulares de governanga; os
padroes bem-sucedidos de andlise politica ndo dependem simplesmente da escolha e da habilidade dos analistas politicos e dos
gestores, mas sio condicionados por elementos contextuais que favorecem técnicas e preferéncias particulares” (HOWLETT et 4/,
2013, p.29).

3 H4 muitos trabalhos sobre a judicializacio das politicas publicas brasileiras, porém, um estudo bastante aprofundado e com base
empirica pode ser encontrado no livro A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil, organizado por Luiz Jorge
Vianna, Marai Alice Resende de Carvalho, Manuel Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumman Burgos (1999).

# C#: Os aprendizes do poder, de Sérgio Adorno (1988), Os donos do poder, de Raymundo Faoro (2001), Instituigdes,
retérica e bacharelismo no Brasil, de José Wanderley Kozima (2007), Das arcadas ao bacharelismo, de Alberto Venancio Filho
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vezes, é reduzido & legislacao.

Conforme ja foi descrito anteriormente, tal compreensao requer que o profissional saia da clausura do
direito e perquira outros contetidos ligados as Ciéncias Sociais Aplicadas (Administracao, Economia,
Comunicagao, Politicas Publicas etc.) como complementares a essa formagao.

Para testar a hip6tese levantada acima, o presente trabalho discutird o processo de judicializagio de uma
acao afirmativa cultural voltada para a populagio negra brasileira, a qual teve a necessidade de atuagio de virias

instituigdes componentes do sistema de justiga.

AS INSTITUIGOES JURIDICAS BRASILEIRAS E O RACISMO INSTITUCIONAL E
CULTURAL

Como fendmeno complexo, o racismo pode se dar por variadas formas: individualmente, quando um
individuo considera que as pessoas negras, Como um grupo, sao inferiores, aos brancos, e isso por causa de tracos
fisicos (genotipicos ou fenotipicos), acreditando que tais tragos fisicos sio determinantes de comportamento
social, assim como de qualidades morais ou intelectuais; institucionalmente, o racismo pode ser manifestado ou
oculto, visiveis quando complexas relagdes inter-relacionais entre as instituigoes da sociedade fazem com que os
efeitos em longo prazo de uma prética institucional sejam negativos, podendo se manifestar na economia, na
educagao e nos sistemas burocriticos ou de justica®*; pode se manifestar, ainda, na forma cu/furaj definindo-se
como expressio individual e institucional da superioridade da heranga cultural de uma raga em relagao a outra
(JONES, 1973,p.5,105e 117).

Todavia, o racismo institucional e cultural® apenas recentemente tem recebido maior atengdo no Brasil.
As instituicoes do sistema de justica, em decisoes administrativas e judiciais (no dmbito do Supremo Tribunal

Federal — STF, sao exemplos significativos os julgamentos da ADPF 186, que versou a respeito das cotas raciais

(2011), O bacharelismo estd no meio de nés! Judicidrio, rogai por nés, contendores/ de Paulo Fernando Soares Pereira
(2016).

3* Sobre racismo institucional, ¢/ Eichmann, o Racismo Institucional e as Polfticas Pdblicas: reflexdes sobre o PIMESP e
outras politicas, de Gislene Aparecida dos Santos (2013).

* Veja-se 0 julgamento do MS 30952/DF, junto ao STF, que tratou a respeito do livro As Cagadas de Pedrinho, de Monteiro
Lobato, que acabou tendo seguimento negado. A questao, também, deveria estar sendo tratada no julgamento da ADI 3239/DF,
que versa a respeito da constitucionalidade do Decreto n° 4.887/2003, que regulamentou o art. 68 do ADCT. Todavia, o STF, até
o momento, tem preferido analisar a questio apenas sob aspectos formais. O voto da Ministra Rosa Weber deu alguma abertura
para a questdo do racismo institucional e cultural, conquanto ainda seja bastante timida, em que pese fazer consideragdes a respeito
da teoria do reconhecimento de Nancy Fraser.

3“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTI TUIRAM SISTEMA DE
RESERVA DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-RACIAL (COTAS) NO PROCESSO DE SELECAO PARA
INGRESSO EM INSTITUICAO P UBLICA DE ENSINO SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 15 CAPUT, Il 3¢
1V, 4 VI, 5o [ IIXXXIIL XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206, CAPUT, I, 207, CAPUT, E 208, V, TODOS DA CONSTITUICAO
FEDERAL ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. I - Nio contraria - a0 contrdrio, prestigia — o principio da igualdade material,
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na Universidade de Brasilia — UnB, bem como o da ADI 3330%, que versou a respeito da constitucionalidade do

Programa Universidade para todos - PROUNI) vém tomando medidas um tanto timidas para combater tal

previsto no caput do art. 5° da Carta da Republica, a possibilidade de o Estado langar mao seja de politicas de cunho universalista,
que abrangem um nimero indeterminados de individuos, mediante acées de natureza estrutural, seja de acées afirmativas, que
atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a
permitir-thes a superacio de desigualdades decorrentes de situacées histdricas particulares. Il — O modelo constitucional brasileiro
incorporou diversos mecanismos institucionais para corrigir as distorcoes resultantes de uma ap/fca;éo puramente formal do
principio da igualdade. Il - Esta Corte, em diversos precedentes, assentou a constitucionalidade das politicas de agio afirmativa. IV
— Medidas que buscam reverter, no dmbito universitirio, o quadro historico de desigualdade que caracteriza as relagoes étnico-
raciais e sociais em nosso Pais, nio podem ser examinadas apenas sob a dtica 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 4 luz do arcabougo principioldgico sobre o qual se assenta o proprio Estado brasileiro. V - Metodologia de selecio
diferenciada pode perteitamente levar em consideragio 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 dispoe o art 19 'V, da Constituicio. VI - 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. VI - No entanto, as politicas de acio afirmativa
fundadas na discriminagio reversa apenas sio legitimas se a sua manutengio estiver condicionada a persisténcia, no tempo, do
quadro de exclusio social que lhes deu origem. Caso contririo, tais politicas poderiam converter-se benesses permanentes,
instituidas em prol de determinado grupo social, mas em detrimento da coletividade como um todo, situagio — é escusado dizer —
incompativel com o espirito de qualquer Constituicio que se pretenda democritica, devendo, outrossim, respeitar a
proporcionalidade entre os meios empregados e os fins perseguidos. VIII — Arguicio de descumprimento de preceito fundamental
Julgada improcedente’”. (ADPF 186, Min. Ricardo Lewandowski, julgada 26/04/201 2).

7“ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PRO VISORIA N°213/2004, CONVERTIDA NA LEI
Ne 11.096/2005. PROGRAMA UNIVERSIDADE PARA TODOS — PROUNL ACOES AFIRMATIVAS DO ESTADO.
CUMPRIMENTO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA. [..] $. Nio hd outro modo de concretizar o valor
constitucional da igualdade senio pelo decidido combate aos fatores reais de desigualdade. O desvalor da desigualdade a proceder
e justificar a imposicio do valor da igualdade. A imperiosa luta contra as relacdes desigualitdrias muito raro se d4 pela via do
descenso ou do rebaixamento puro e simples dos sujeitos favorecidos. Geralmente se verifica é pela ascensio das pessoas até entio
sob a hegemonia de outras. Que para tal viagem de verticalidade sao compensadas com esse ou aquele fator de supremacia formal.
Nio € toda superioridade juridicamente conferida que implica negagio ao principio da igualdade. 6. O tipico da lei é fazer
distingoes. Diferenciacoes. Desigualacoes. E fazer desigualagoes para contrabater renitentes desigualacées. A lei existe para, diante
dessa ou daquela desigualacio que se revele densamente perturbadora da harmonia ou do equilibrio social impor uma outra
desigualacio compensatria. A lei como instrumento de reequilibrio social 7. Toda a axiologia constitucional é tutelar de

segmentos sociais brasileiros historicamente desfavorecidos, culturalmente sacrificados e até perseguidos, como, verbi gratia, o
segmento dos negros e dos indios. Nio por coincidéncia os que mais se alocam nos patamares patrimonialmente inferiores da

pirdmide social A desigualagio em favor dos estudantes que cursaram o ensino médio em escolas puiblicas e os egressos de escolas

privadas que hajam sido contemplados com bolsa integral nio ofende a Constituicio patria, porquanto se trata de um descrimen
que acompanha a toada da compensacio de uma anterior e factual inferioridade (“ciclos cumulativos de desvantagens
competitivas”). Com o que se homenageia a insuperdvel mdxima aristotélica de que a verdadeira igualdade consiste em tratar
Igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, maxima que Ruy Barbosa intetpretou como o ideal de tratar igualmente os
Iguais, porém na medida em que se igualeny; e tratar desigualmente os desiguais, também na medida em que se desigualem. 8. O
PROUNI é um programa de acdes afirmativas, que se operacionaliza mediante concessio de bolsas a alunos de baixa renda e
diminuto grau de patrimonilizacio. Mas um programa concebido para operar por ato de adesio ou participagio absolutamente
voluntdria, incompativel, portanto, com qualquer ideia de vinculagio forcada. Inexisténcia de violagio aos principios
constitucionais da autonomia universitiria (art. 207) e da livre iniciativa (art. 170). 9. O art 9° da Lei n° 11.096/2005 nio
desrespeita o inciso XXXIX do art. S° da Constituicio Federal, porque a matéria nele (no art. 9°) versada nio é de natureza penal,
mas, sim, administrativa. Trata-se das unicas sangoes apliciveis aos casos de descumprimento das obrigacées, assumidas pelos
estabelecimentos de ensino superior, apds a assinatura do termo de adesio ao programa. Sancionamento a cargo do Ministério da
Educagio, condicionado & abertura de processo administrativo, com total observincia das garantias constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa. 10. Acio Direta de Inconstitucionalidade n° 3.379 nao conhecida. ADI's 3.314 e 3.330 julgadias
improcedentes’. (ADI 3330, Min. Ayres Britto, julgada em 03/05/ 2012). [Grifou-se]
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pratica.

As institui¢des brasileiras, inclusive as judicidrias, vém, timidamente, reconhecendo a existéncia do
racismo institucional e cultural. No ambito judicidrio, objeto deste artigo quanto & sua postura de enfrentamento
do racismo, um exemplo a ser destacado refere-se aos concursos publicos promovidos para a sele¢io de
membros e servidores. A Justica brasileira ¢ de maioria branca, em que pese a populagio de maioria negra,
conforme constatou o proprio Conselho Nacional de Justica — CNJ, no Censo Judicidrio de 2014 (BRASIL,
2014,p.7):

O Censo do Poder Judicidrio surgiu com o objetivo principal de subsidiar futura decisao do
Pedido de Providéncias n° 0002248-46.2012.2.00.0000. O pedido envolve a fixacao de
politicas publicas para o preenchimento de cargos no Poder Judicidrio, fixando percentuais
para negros e indigenas, inclusive para os cargos de Juiz Substituto. O relator do processo
iniciou didlogo com o Departamento de Pesquisas Judicidrias, a Secretaria de Gestio de
Pessoas (SGP), a Secretaria de Comunicagio Social (SCS) e o Departamento de
Tecnologia da Informagao (DTI) do CNJ, contando ainda com informagdes da Secretaria
de Politicas de Promogao da Igualdade Racial (Seppir) e Fundagio Nacional do Indio
(Funai).
Vejam-se os gréficos elaborados pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ:

Gréfico 1- Percentual de negras e negros nos Tribunais de Justica e TIDFT

Tribunal Tribunal

Negros (%) Brancos (%) Negros (%) Brancos (%)
T) do Acre 47.4% 52,6% TldaParalba 26,5% 73.5%
Tl de Alagoas 25,4% 74,6% Tl do Parana 5,5% 94,5%
T) do Amapa 42 9% 57,1% Tl de Pernambuco 20,1% 79,9%
T) do Amazanas 34, 8% 65,2% Tl do Piaui 40,0% 60,0%
Tl da Bahia 39,0% 61,0% Tl do Rio de laneiro 8,2% 91,8%
T) do Ceara 29,6% 70,4% Tl do Rio Grande do Norte 22,0% 78,0%
Tl do Distrito Federal e dos Territdrios 26,8% 73,2% Tl do Rio Grande do Sul 1,7% 98,3%
T) do Espirito Santo 21, 7% 78,3% Tl de Ronddnia 18,6% 81,4%
T) de Goids 15,6% 84.4% TI de Roraima 25,7% 74,3%
TJ do Maranhdo 38,9% 61,1% Tl de Santa Catarina 2,9% 97,1%
T) do Mato Grosso 18,1% 81,9% TJde Sdo Paulo 3,2% 96,8%
TJ do Mato Grosso do Sul 6,6% 93,4% Tl de Sergipe 31,4% 68,6%
T) de Minas Gerais 12,0% 88,0% TIde Tocantins 32,4% 67,6%
T) do Pard 40,5% 59,5% Total daJusti¢a Estadual 15,6%  84,4%

Fonte - Brasil - CNJ, 2014
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Gréfico 2 - Namero de ingresso de magistrados, por cor/raga, conforme ano
3.1.3, COR/RACA
3.1.3.1. Numero de maaistrados seaundo ano de inaresso, por cor/raca. Brasil, 2013",
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Fonte — Brasil - CNJ, 2014, p. 38

Gréfico 3 - Numero de magistrados segundo ano de ingresso, por
cor/raga

3.1.3.2, Numero de magistrados segundo ano de ingresso, por cor/raca. Brasil, 2013,
600
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Fonte — Brasil - CNJ, 2014, p. 39
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Gréfico 4 — Percentual de magistrados segundo ano de ingresso, por cor/raga

3.1.3.3. Percentual de magistrados sequndo ano de ingresso, por cor/raca. Brasil, 2013.

100,0% = Brancaos M Negros B Indigenas
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Fonte — Brasil - CNJ, 2014, p. 39

Os percentuais para servidores negros, igualmente, sio baixos, conforme o Censo do CNJ (BRASIL,
2014, p. 117-120).

Dessa maneira, no ano de 2015, ap6s a edigao da Lei n° 12.990/2014, o Conselho Nacional de Justica —
CNJ, através da Resolugao n° 203, de 23/06/2015%, determinou que houvesse reserva de vagas para
candidatos(as) negros(as) nos certames para ocupar as vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento

de cargos efetivos e de ingresso na magistratura, j tendo, inclusive, que intervir em caso no qual o Tribunal de

3“0 PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ), no uso de suas atribuicoes legais e regimentais;
CONSIDERANDO o disposto na Lei 12.990, de 9 de junho de 2014; CONSIDERANDO o disposto no Estatuto da [gualdade
Racial Lei 12.288, de 20 de julho de 2010: CONSIDERANDO que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF
186/ Distrito Federal; CONSIDERANDO os resultados do Primeiro Censo do Poder Judicidrio, realizado pelo Conselho
Nacional de_Justicay CONSIDERANDO as deliberacoes do plendrio do CNJ nos autos do Pedido de Providéncias 0002248-
46.2012.2.00.0000 e do processo Comissio 0006940-88.2012.2.00.0000, na 210* Sessio Ordindria, realizada em 9 de junho de
2015; RESOLVE:- Art 1°A reserva de vagas a0s negros 1os concursos pdb/icos para provimentos de cargos efetivos nos drgaos do
Poder Judicidrio, inclusive de ingresso na magistratura, dar-se-d nos termos desta Resolugio. Art. 2° Serio reservadas aos negros o
percentual minimo de 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos piblicos para provimento de cargos efetivos do
Quadro de Pessoal dos drgaos do Poder Judicidrio enumerados no art. 92, IA, I, 111, IV, V, VI e VII da Constituicio Federal e de
ingresso na magistratura dos orgaos enumerados no art. 92, Il IV, VI e VIL § 1° A reserva de vagas de que trata o caput serd
aplicada sempre que o niimero de vagas oferecidas no concurso piiblico for igual ou superior a 3 (trés). § 2° Caso a aplicagio do
percentual estabelecido no caput resulte em niimero fracionado, este serd elevado para o primeiro niimero inteiro subsequente, em
caso de fragio igual ou maior que 0.5 (cinco décimos), ou diminuido para o niimero inteiro imediatamente inferior; em caso de
fracio menor que 0.5 (cinco décimos). Art. 30 Os drgdos indicados no caput do art. 2° poderio, além da reserva das vagas, instituir
outros mecanismos de a¢io afirmativa com o objetivo de garantir o acesso de negros a cargos no Poder Judicidrio, inclusive de
ingresso na magistratura, bem como no preendum ento de cargos em comissao, fingées comissionadas e vagas para estjgio”.
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Justica do Estado do Rio de Janeiro quis desrespeitar a regra®. J& no ambito do Ministério Publico*, ha um
curioso siléncio, exatamente, do 6rgao que ficou encarregado da defesa da ordem juridica, do regime democrético
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127 da CF).

Isso demonstra que as elites judicidrias e para-judicidrias tém pouco combatido o racismo institucional
cultural, o que é reflexo da propria formagao dessas elites burocraticas, que acabam reproduzindo um modelo de
selecao racial, que exclui negros dos processos de escolha de seus membros, haja vista o discurso de “mérito” que
costumou permear a selecao da nova nobreza do Estado brasileiro, tomando emprestada expressao utilizada por
Pierre Bourdieu (2013 ), a0 analisar o exemplo francés de apropriagio do Estado pelas elites.

Assim, no Brasil, por exemplo, o racismo, antes com forte viés individual, fortalece-se e esconde-se, agora,
nas formas institucional e cultural, podendo-se afirmar que estas duas ultimas formas sdo muito mais dificeis de
serem combatidas, ja que, em regras, ocultas, invisibilizadas ou dissimuladas.

Pode-se afirmar, também, que o racismo brasileiro é bastante sofisticado, posto que costuma se albergar
sob as proprias regras do direito, quando sonega a populagio negra e aos povos indigenas, por exemplo, o alcance
a cidadania bésica ou a outros direitos que apenas determinado estrato da populagao consegue alcangar; estes
tltimos sob forte aparato de defesa estatal, seja através de agoes legislativas, administrativas e judicidrias.

O direito brasileiro, portanto, rotineiramente, focou seus esfor¢os no combate, principalmente, as
praticas racistas individuais*, inclusive atribuindo todo o peso da pratica sobre as condutas dos sujeitos, pouco
combatendo o racismo institucional e cultural, o que contribuiu para difundir o mito da “democracia racial”.

Um bom exemplo disso é a questio do crime de racismo, previsto na Constituigio Federal,

¥ Veja-se 0 Procedimento de Controle Administrativo sob os autos de ne 0004091-41.2015.2.00.0000 (Conselheiro Relator
Fabiano Silveira), no qual o CNJ suspendeu regra do TJR]J que condicionava a destinacio das vagas para a cota racial a candidatos
que comprovassem renda familiar de até um saldrio minimo e meio. Para o CNJ, a reserva de vagas para negros e pardos, conforme
Resolugao n° 203/2015, nao faz mengao 4 condigao socioecondmica do candidato cotista. Assim, a regra do TJR] esvaziaria o
alcance da acdo afirmativa.

* A Resolugio n° 169, de 18 de agosto de 2016, que estabeleceu normas sobre o concurso para ingresso na carreira do Ministério
Publico Federal, que regeu o tltimo concurso da carreira (29°), nada se pronunciou a respeito. No ambito do Conselho Nacional
do Ministério Publico - CNMP, nio h4 uma diretiva nacional, em que pese ter havido manifestagio em caso envolvendo a reserva
de vagas para o Ministério Publico do Estado da Bahia (30% das vagas, no processo sob os autos de n° 0.00.000.001283/2014-1 1).
O Ministério Pablico do Estado do Parand, também, efetua a reserva de vagas. Chega a ser contraditério que o CNMP tenha
elaborado a Recomendagio n° 41, de 09 de agosto de 2016, “que define parimetros para a atuagio dos membros do Ministério
Publico brasileiro para a correta implementacio da politica de cotas étnico-raciais em vestibulares e concursos publicos” e tenha
permanecido por um bom tempo em siléncio a respeito da selecio de seus membros e servidores, confirmando a maxima popular
segundo a qual “na casa de ferreiro, espeto de pau”. Apenas recentemente, em 13 de junho de 2017, o Conselho Nacional do
Ministério Pablico emitiu a Resolucio n° 170/2017, prevendo a reserva de 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos
concursos publicos para cargos efetivos para negros.

*! Para combater o racismo individual, a legislagio penal apresenta 02 (dois) exemplos de tipificagao, o racismo (inscrito na Lei n°
7.716/1989, que define os crimes resultantes de raga ou de cor) e a injdria racial (prevista no Cédigo Penal, Decreto-Lei n°
2.848/1940, no art. 140, §3°).
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negligenciando o racismo institucional e cultural** e punindo fortemente as préticas individuais*, sem que tenha
proposto agdes afirmativas, que s6 foram levadas adiante em virtude de um grande percurso de luta e
reconhecimento ao longo das décadas de 1990 e 2000*.

O despertar dos sujeitos renegados, principalmente negros e indigenas, com suas multifacetadas
imbricagoes identitdrias, ndo é um processo simples, pois lidar com as desigualdades de direitos requer mudangas
nas estruturas das instituicoes pdblicas e privadas, que continuam a manter praticas institucionais que passaram

incélumes aos diversos movimentos constitucionais reformistas.

A POLITICA PUBLICA NO BANCO DOS REUS! UM EXEMPLO DE
JUDICIALIZAGCAO E INCOMPREENSAO JUDICIARIA: ACOES AFIRMATIVAS
CULTURAIS

Assim, para combater o racismo disfarcado, nao basta rebater as condutas individuais, sio necessérias
medidas proativas por parte das institui¢oes e da sociedade, a fim de se combater o nefasto racismo institucional e
cultural. Um bom instrumento € o uso de politicas culturais afirmativas, destinadas exclusivamente para a
populagao negra, indigena ou qualquer outra que tenha sido objeto de negligéncia por parte do Estado e da
sociedade, oportunizando aos mesmos o acesso a bens culturais, que necessitam de democratizagao.

O acesso a bens culturais segue sendo fragmentrio, e muitos deles nio se encontram ao
alcance da maioria da populagio. Sua produgio e circulagio estio muito longe de fazer
democratizado e é preciso gerir melhor a cultura para promover seu maior impacto. Em um
primeiro momento, construir politicas culturais implica constatar a falta de fomento, a
desigualdade no acesso e a necessidade de gerar mecanismo que permitam um maior
intercimbio de capitais simbolicos. A cultura, definida parcialmente como um conjunto de
objetos ou servigos, ¢ um bem publico e um direito de todos. [..] Nao se pode trabalhar na
elaboragio de politicas culturais se antes ndo se tiver claro em que tipo de sociedade se vai
intervir, que mudancas se hio de produzir nela, que poderes estarao em uso, que instituigdes
resguardam aos objetos simbdlicos, quem os desafiam e que tipo de exclusdes geram ou
reproduzem os proprios objetos culturais (VICH, 2014, p. 14).

# A Constitui¢io dé diretrizes gerais para o combate ao racismo institucional e cultural, sem que tenha tracado os instrumentos de
combate: “Art. 30 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [..] IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor; idade e quaisquer outras formas de discriminacio. [..] Art. 40 A Republica Federativa do
Brasil rege-se nas suas relages internacionais pelos seguintes principios: [...] VI - repuidio ao terrorismo e ao racismo’;

® “Art. o Todos sio iguais perante a lej sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito 4 vida, 4 liberdade, 4 igualdade, 4 seguranga e 4 propriedade nos termos seguintes: [...J
XLII - a prdtica do racismo constitui crime inafian¢dvel e imprescritive] sujeito a pena de reclusio, nos termos daler .

*“ O Estatuto da Igualdade Racial (Lei n° 12.288/2010), a lei de cotas nas universidades e demais institui¢oes federais de ensino
(Lei n° 12.711/2012) e a lei de cotas para negros no servico publico do Executivo da Unido (Lei n° 12.990/2014) sio
contemporéneas ao julgamento da ADPF 186, que julgou constitucional o sistema de cotas implantado pela Universidade de
Brasilia — UnB.
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Nesse contexto, a Constituicio Federal teve especial preocupagio com a cultura nacional®,
determinando que o Estado protegesse as manifestagoes das culturas populares, bem como as indigenas e afro-
brasileiras e de outros grupos formadores da civilizagio nacional *.

Como se informou na introdugao, este artigo tem como objetivo analisar acoes afirmativas culturais
destinadas & populagio negra, as quais foram objeto de judicializagio através de uma acao popular, cujo autor
entendeu que politicas afirmativas destinadas exclusivamente aos negros(as) seriam inconstitucionais,
entendimento que foi acatado pelo Juizo Federal de primeiro grau, sob a seguinte fundamentagao juridica:

[.] Segundo o prestigiado escolio doutrindrio de Joaquim B. Barbosa Gomes, a
discriminagdo positiva (reverse discrimination), ou simplesmente agdo afirmativa, consiste
em dar tratamento preferencial a um grupo historicamente discriminado [...]

Este tratamento preferencial, todavia, ndo pode servir de pretexto para a estruturagio estatal
de guetos culturais, que provoquem, por intermédio de agdes com o timbre da exclusividade,
o isolamento dos negros, colocando-os em compartimentos segregacionistas, ou seja, que
ndo possam ser compartilhados por outras etnias. |...]

A luz desse pronunciamento, conclui-se que as medidas administrativas adotadas pelo
Ministério da Cultura se mostram destoantes dos parimetros éticos que devem orientar
naturalmente o Direito, vez que estimula a estruturagao de gueto cultural, outorgando aos
negros — e somente aos negros! — a tarefa de se pronunciarem sobre temas de especial
relevancia no mundo artistico-cultural brasileiro.

Com efeito, ao fomentar as medidas de estimulo a participagio de negros no processo
cultural brasileiro — o que encontra firme amparo no ordenamento juridico brasileiro! -, o
Ministério da Cultura nio poderia excluir sumariamente as demais etnias: a exclusio das
demais etnias destes programas culturais contrasta abertamente com os principios da
isonomia, da moralidade administrativa e da razoabilidade; ao contririo do que pode ter sido
cogitado ou planejado pelo Ministério da Cultura, vale dizer, do que pode ter sido
efetivamente almejado  pelo  Estado, os Editais impugnados, porque destinados
exclusivamente aos negros, abrem um acintoso e perigoso espectro de desigualdade racial.
Erigida como um dos objetivos do Estado Brasileiro, rectius: Republica Federativa do Brasil,
a promogio do bem de todos far-se-4 sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacio (CF 3° IV); nas suas relagoes internacionais, e por
desdobramento desse objetivo, o Estado Brasileiro conclama o repudio ao racismo como
uma de suas diretrizes mais caras (CF 4° VIII).

Nessa perspectiva, a par do principio da isonomia, que se insere no ordenamento juridico

* Sobre o conceito de cultura, adere-se & posicio de Victor Vich (2014, p. 26-27), para quem “na atualidade as posicdes mais
difundidas sustentam que nao deveria existir mais A Cultura como categoria absoluta e universal, mas sim as culturas, isto é,
multiplas formas de aprender o mundo. A cultura, portanto, j4 nio deveria fazer referéncia a um conjunto de préticas
autodenominadas como ‘superiores’, mas sim a tudo aquilo que é socialmente aprendido, ao tecido de relagdes materiais e
simbolicas que estruturam e ddo particularidade a uma comunidade especifica. Junto com as formas econdmicas e as instituicoes
politicas, a cultura é um conjunto de préticas que configuram nossa vida social a partir da geracio de hébitos e de crencas, de
relagdes sociais diversas. Dessa perspectiva, sustenta-se que a cultura é aquilo que produz tanto identidades como relagdes sociais e
que todos os sujeitos estao inseridos nela. A cultura qualquer que seja, funda nos sujeitos uma epistemologia de onde interpretamos
o mundo e nos relacionamos com ele. Nesse sentido, a cultura j& ndo pode ser entendida como uma dimensao externa a
subjetividade a que é necessario alcancar (muitas vezes, despojando-se de si proprio). Todos os sujeitos sdo constituidos no interior
de uma cultura”.

6 Art. 215, O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso ds fontes da cultura nacional, e apoiard e
incentivard a valorizagao e a difusio das manifestagoes culturais. § 1°- O Estado protegerd as manifestacoes das culturas populares
indjgenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional’. | Grifou-se
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brasileiro nos planos formal e material (CF 3¢ caput), impde-se ao Estado Brasileiro integral
submissao aos objetivos e aos principios arrolados pela Constituicao Federal (CF 3° e 4¢,
respectivamente) e, por elementar, aos principios da razoabilidade e da moralidade
administrativa.

Assim, ndo se harmonizam com o principio da isonomia os programas lan¢ados pelo Estado
com o propésito de proporcionar exclusivamente aos produtores e artistas negros
oportunidade de acesso a condi¢des e meios de produgio artistica, vez que os artistas
brasileiros que pertencam as demais etnias ficarao naturalmente impedidos de desfrutar dos
programas.

Esta exclusao contrasta, também, com o principio da razoabilidade, vez que a medida nos
moldes em que produzida pelo Estado nio ostenta fei¢io afirmativa; cuida-se, ao revés, de
discriminagio negativa, pois — sem considerar a dimensio plural da sociedade brasileira —
prestigia apenas uma etnia em detrimento das demais.

Por outras palavras, os Editais lancados pelo Ministério da Cultura desqualificam a
representatividade das demais etnias do Pais, pois ignoram o denso mosaico étnico que
marca nossa sociedade, fustigando o principio da razoabilidade, que possui assento legal e
tem por desiderato proibir ou conter os excessos da Administragio (Lei 9.784/99 — 20
caput). []

A luz desse raciocinio, os Editais produzidos pelo Ministério da Cultura, que se voltam
‘especialmente para a populagio negra’ contrastam com os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Nao se mostra razoavel a adogio de politicas voltadas para a protegio de
determinados grupos ou etnias com a exclusio radical dos demais grupos ou etnias da
sociedade, maxime quando esta sociedade — como ¢é o caso da sociedade brasileira — possui
denso espectro étnico-cultural.

Nao bastassem esses aspectos, que evidenciam a desconformidade dos Editais produzidos
pelo Ministério da Cultura com os principios da isonomia e da razoabilidade, o principio da
moralidade administrativa restou molestado também. |...]

ANTE O EXPOSTO, defiro o pedido formulado em sede de antecipacio dos efeitos da

tutela para determinar a imediata sustacio de todo e qualquer ato de execucio dos

Concursos que estejam relacionados aos Editais impugnados pela presente acdo popular (=
Edital n. 03, de 19 de novembro de 2012, do Ministério da Cultura, Secretaria do

Audiovisual; Edital Prémio FUNARTE de Arte Negra; Edital de Apoio a Coedigao de
Livros de Autores Negros; e Edital de Apoio a Pesquisadores Negros). Ficam as Rés

impedidas de realizar, até o julgamento final da presente agio, quaisquer pagamentos em
razio dos referidos Concursos Profissionais. Deverdo as Rés, por deferéncia ao principio da
publicidade, divulgar comunicados da presente decisio, noticiando a sustagio dos
Concursos Profissionais impugnados na presente agio popular (CPC 461 § So).
INDEFIRO o pedido de fixagio de multa didria, vez que ndo existem registros neste Juizo do
descumprimento de decisdes pela Ré; presume-se, neste caso, sua escorreita submissao aos
postulados do Estado Democritico de Direito. Intimem-se. Citem-se. Ciéncia ao Ministério
Pdblico Federal ante o interesse publico evidenciado pela natureza da lide (LAP 6° § 4°).
[Grifou-se]

Para combater tais fundamentos, a Unido e as entidades publicas interpuseram Agravos de Instrumento,

tendo o Tribunal Regional Federal da 12 Regido dado provimento aos mesmos, o que permitiu o prosseguimento

das sele¢oes.

O julgamento do agravo, no Tribunal Regional Federal da 12 Regiao, foi objeto de bastantes discussoes,

tendo a Turma se dividido (votaram favoréveis aos editais exclusivos para negros os Desembargadores Joao

Batista Moreira (Relator) e Selene de Almeida; contrariamente, posicionou-se o Desembargador Souza Prudente
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e a Procuradoria Regional da Republica®”), prevalecendo o entendimento segundo o qual a politica publica nio
destoa da Constituigao, dos tratados internacionais e da legislagao brasileira. Alids, o voto da Desembargadora
Federal Selene de Almeida ¢ uma das decisoes judiciais mais lucidas a respeito do racismo no Brasil, pois a
magistrada demonstrou como funciona a engenharia para a manuten¢io do tio pouco combatido racismo
institucional que prevalece nas instituigoes, incluidas as judicidrias e para-judicidrias, brasileiras:

[..] J& vimos anteriormente que, em seu conceito bdsico, as medidas de acdo afirmativa sao
politicas publicas que, pelo estabelecimento de tratamentos juridicamente desiguais
especificos, tém a finalidade de reduzir as desigualdades materiais que vitimizam grupos
sociais para promover a inclusio desses segmentos. Nessa concepgio, qualquer medida que
vise mediatamente 4 inclusio social, politica ou econdmica de um grupo com tratamento
desigual se subsume ao conceito de agio afirmativa.

Inexiste um critério unico de implantagio de politicas de agio afirmativa. As cotas sio um
mecanismo dessas acdes afirmativas, mas ndo sio o tnico. O estabelecimento de metas, de
preferéncias, sistemas de bonus, incentivos fiscais, concursos, sio agdes afirmativas que nio
se confundem com cotas. |...]

Saliento no particular que a r. decisio agravada e o douto parecer da Procuradoria Geral da

Republica nio atentaram para o fato de quem sua defesa em jufzo, a Unido informou que

nos ultimos dez anos promoveu mais de 55 concursos andlogos e que este é o primeiro
concurso s6 para negros.

A agravante também esclarece porque fez um concurso s6 para negros. Iustiﬁcou que,

quando o concurso ¢ estabelecido como uma politica cultural universal, os negros ndo se

inscrevem, nao se candidatam porque N30 se veem como obieto dOS CONCUrsos, NAo se veem

como destinatdrios, como clientela dos concursos.

Esse ¢ um ato que exige uma explicagio antropoldgica sobre como um grupo de individuos
altamente representativo da sociedade brasileira, porque sio a metade, sendo o pais o
segundo pais com a maior populagio negra do mundo, nio se identifica com a proposta
cultural do Ministério da Cultura e suas entidades vinculadas. Nesse particular vale lembrar
as licoes de Michel Foucault sobre a cidadania simbolica que cuida ou que se refere ao
direito de ter direitos. Diante das informagoes da Unido no processo de que, sem a acdo ativa

de prospeccio do Ministério da Cultura, as inscricoes seriam irrisorias, que houve

necessidade de diversas oficinas de mobilizacio para potenciais candidatos, que os

destinatdrios da politica publica especifica sequer ambicionavam ou se identificavam como
criadores de produgdes culturais, pode se chegar & conclusio de que esse segmento social
carece da chamada cidadania simbolica ou, dito de maneira mais simples, ndo se veem como
sujeito de direito.

No que tange ao exame da sub-regra da adequacdo, a acdo afirmativa proposta pelo
Ministério da Cultura atinge ao seu fim de insercao de negros no mercado cultural e na
pesquisa da cultura porque resultou em inscritos e na realizagio dos comuns. Quanto a sub-
regra da necessidade, a medida restritiva ao principio da igualdade formal contida no edital se
ocupou dos dados do IBGE, que revelam um maior desemprego em menor renda da
populagio negra e que o crescimento de oportunidades na economia da cultura era
imprescindivel mediante editais direcionados exclusivamente para a populagio negra.

No item relativo & sub-regra da nao onerosidade excessiva, a agravante mostrou que as
verbas relacionadas ao edital representam apenas 2,29% do orcamento anual da Secretaria
do Audiovisual e 0,51% dos recursos destinados de forma ampla, por intermédio dos editais
abertos no mesmo perfodo para os brancos.

O Ministério Publico Federal — MPF, também, entendeu que o edital seria discriminatorio por beneficiar apenas os negros e
negras, argumento que foi rebatido pela Desembargadora Selene de Almeida.
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A delimitagio em um unico edital, no meio de SS outros, para atender a um grupo
determinado e como meio de efetivagio de politica afirmativa a um grupo especifico
reconhecido como subalterno, inferior, discriminado na sociedade brasileira niao viola o
principio da regra da proporcionalidade, porque ¢ um nimero bastante insignificante, tendo
em vista o cotejo das demais agdes promovidas pelo Ministério da Cultura ao longo da
tltima década.

Devo ainda, em conclusiao, me referir ao parecer da douta Procuradoria Regional da
Republica, que invoca voto do ilustre ministros ex-Presidente do egrégio Supremo Tribunal
Federal, Ayres Britto em suas razdes.

Nio se coloca em duvida que nao se pode fazer um discrimem para o efeito de promogao de
uma politica publica com base apenas em critérios de raca, cor, sexo, idade, etc. Esta é uma
questdo que estd acima de qualquer discussdo razodvel, porque ofenderia o principio da
igualdade formal ou o principio da igualdade juridica. O que o parecer da douta PRR

pareceu desconhecer é que a presente acio afirmativa do Ministério da Cultura nio se faz

em favor dos negros porque sdo negros, em razio de um fator relativo ao nascimento. A

politica estd sendo feita porque os negros sio discriminados pelo nosso racismo dissimulado.
O Ministério Publico Federal ndo pode desconhecer que no Brasil a pobreza e a exclusio
social tém cor. E surpreendente o parecer da douta Procuradoria Regional que entendeu que
a politica afirmativa ¢ ilicita porque tem por tinico fundamento a cor da pele. Isso é pretender
esquecer quinhentos anos de desprezo, humilhacio e indiferenca.

Para rememorar entdo dados recentes, vale lembrar que 64% dos negros sio pobres e 69%

dos indigentes, dos mendigos sao negros. O trabalhador negro convive mais intensamente
com o desemprego, ocupa os postos de trabalho mais precérios ou vulneraveis em relagio
aos brancos, tém mais instabilidade no emprego, estao mais presentes na base da produgao,
apresentam niveis de instrucdo inferiores aos trabalhadores brancos e possuem uma jornada
de trabalho maior que um trabalhador nio descendente de africano. Segundo Censo 2010
do IBGE, o Brasil tem 97 milhoes de negros e pardos e 91 milhdes de brancos. A propor¢ao
de analfabetos é de 5,9%. Em um grupo de 2.000 criangas carentes, 1.600 sao negros. Dados
do IBGE de 1996 revelava que a taxa de mortalidade de criangas negras e pardas entre nds é
2/3 superior & populagio branca na mesma idade. A maioria das criangas que vivem narua e
jovens assassinados nas grandes cidades sdo negros. Sio os que sofrem com a fome, a
violéncia do latifindio e grupos de exterminio.

Jé disse acima e vou repetir que o Brasil é o segundo pais do mundo com maior contingente
de populagio descendente de africanos, s6 perdendo para a Nigéria. Foi o tltimo pais do
mundo ocidental a abolir a escravidio. Os negros ocupam a posi¢io mais baixa na nossa
pirdmide social.

Ao longo da histéria, tivemos oportunidades, em momentos decisivos, de reescreve-la, de
alguma forma incluir a metade do nosso povo na cidadania republicana. Mas perdemos os
trens da Historia: em 1822, por ocasido da Independéncia, nio abolimos a escravatura; em
1888, por ocasido da Aboligio da Escravatura, ndo integramos os negros a sociedade, nio os
integramos ao mercado de trabalho, ndo The demos educagio, terra ou satde; liberto da
escraviddo, 0 negro ndo se tornou cidadio, embora fosse 4 época 70% da populagio
brasileira, foi abandonado; com a proclamagio da Republica, também este pais deixou passar
momento importante para rever a sua politica em relagdo 4 integragio da populagio negra e
india; finda a Republica Velha, é instaurado o Estado Novo e os negros permaneceram
esquecidos. Somente apods o Brasil ficar em situagio constrangedora em congressos e
convengdes internacionais, sobre combate & discriminagio racial, houve por bem adotar
medidas timidas no sentido de promover a¢des afirmativas.

Mais de 125 anos se passaram desde a promulgacao da Lei Aurea (Lei Imperial 3353, de 13
de maio de 1888) ¢ os negros e mulatos brasileiros permanecem marginalizados. O racismo

estd impregnado de forma dissimulada na estrutura da sociedade porque a cultura racista

neste pafs faz parte de sua formacdo. Porém, como prevalece o mito da democracia racial, sio
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chamadas de racistas todas as politicas publicas para negros.

O caso em exame é bem representativo da tibieza do Estado brasileiro em promover acdes

para integracio de negros no mercado de trabalho.

Em sintese, para ndo me alongar em demasia, quero salientar que os editais para promogio

de acdes afirmativas no campo de emprego no setor cultural de negros ndo estio em

desacordo com o precedente do ilustre Ministro Carlos Ayres Britto, porque ndo se estd

promovendo a acio afirmativa pelo fato do negro ser negro, mas por ele ser pobre
marginalizado, desprezado e esquecido durante S00 anos.

Estamos, pois, diante de uma politica publica que alocou recursos em beneficios de pessoas
pertencentes a grupos discriminados e vitimados pela exclusido socioeconémico no passado
e presente. []

No dizer de Joaquin Herrera Flores, os direitos humanos sio a nossa racionalidade de

resisténcia, na medida em que implicam em processos que inovam e consolidam espagdes
na luta pela dignidade humana. Trazem a esperanca de um horizonte moral, na inclusao,
refletindo o projeto emancipatério do nosso tempo.
Em resumo, tudo visto e examinado, considero que se ndo podemos voltar atrds no tempo,
quando os primeiros negros foram trazidos na grande didspora africana, em 1535, e
aportaram na Bafa de Todos os Santos, nds juizes, legislativo e Executivo podemos comecar
agora a reescrever a n0ssa historia.
Acompanho o eminente relator, dando provimento ao Agravo da Uniao. [ Grifou-se]

Desse modo, como se posicionou a Desembargadora Selene de Almeida, no caso dos editais destinados

exclusivamente para a populagdo negra, langados pelo Ministério da Cultura e pelas entidades federais ligadas a
esse 0rgao, hd uma clara tentativa de se tentar efetivar o art. 215 da Constitui¢io Federal,

Quando a Constituigio determina que “o Estado garantiri a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizagio e a difusio das manifestagoes
culturais’ nao se acredita que se trate apenas de simples retoérica legislativa. Hd um comando constitucional que
requer o impulso estatal através de politicas publicas — cuja defini¢io envolve acao governamental - que devem
atingir os grupos que ndo tém acesso aos meios de divulgacao cultural. Alguém duvida de que a populagio negra ¢
preterida no mercado de bens culturais?

Politicas publicas culturais especificas nao significam que o Estado estard a marginalizar outros grupos:
até porque podem e devem existir planos especificos para os demais grupos! A politica publica discutida nao
constitui apartheid; contrariamente, constitui solucao técnica real, que considera as diferengas reais dos diferentes
grupos que compdem a diversidade brasileira.

Nao bastasse isso, a Constitui¢io Federal foi além e determinou que se instituisse um Sistema Nacional
de Cultura, incluido pela Emenda Constitucional n° 71/2012, ndo se podendo acreditar que o constituinte
derivado, a partir das reinvindicagdes dos diversos setores da sociedade, incluiria dispositivo no texto

constitucional para ser ignorado pela Administragao Publica ou pelo proprio Judicidrio*.

®“Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de colaboragio, de forma descentralizada e participativa,
Institui um processo de gestdo e promogdo conjunta de politicas piiblicas de cultura, democriticas e permanentes, pactuadas entre
os entes da Federagio e a sociedade, tendo por objetivo promover o desenvolvimento humano, social e econémico com pleno
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Quando um determinado governo, legitimamente eleito, resolveu implementar uma agenda politica
publica®, a exemplo das agoes afirmativas culturais, seria de se esperar que houvesse um minimo de anélise dos
ciclos da mesma por parte do Judicidrio , ao analisar tal implementagao, pois esse ciclo da politica pablica nao é

30, mas algo o qual pressupoe um juizo minimo de constitucionalidade e legalidade, previamente

um ato arbitrario
analisados pelos setores juridicos do Estado, no caso, a Advocacia-Geral da Uniao.

A efetivagio de quaisquer direitos previstos na Constitui¢ao Federal nio ocorre por mera publicagao do
seu texto: hd a necessidade de articulagao de politicas publicas, sob pena de se esvaziar tais direitos. No caso dos
direitos culturais, que tém duplo viés (consumo e producio), hd necessidade de que o Estado adote politicas
publicas que estimulem o acesso de todos, mas principalmente aqueles que costumam ficar esquecidos, como é o
caso da populagao negra, que tem o direito de ser nao apenas consumidora de bens culturais, mas, igualmente, de
ser produtora e difusora de sua rica e importante cultura®".

Ao Estado, inclusive ao Judicidrio, ndo cabe “dar com uma mao e tirar com a outra’, dizendo, por um
lado, retoricamente, que os negros possuem direito a cultura e, por outro lado, sonegando-lhes tal direito sob o
argumento de respeito a igualdade formal ou de que agdes afirmativas culturais seriam incentivadoras de racismo,

de apartheid ou de politicas segregacionistas. Esse discurso bem representa o mito da democracia racial j4 desfeito

pelas demais Ciéncias Sociais, mas que os profissionais do direito continuam insistindo em propagar sob

exercicio dos direitos culturais. § 1° O Sistema Nacional de Cultura fundamenta-se na politica nacional de cultura e nas suas
diretrizes, estabelecidas no Plano Nacional de Cultura, e rege-se pelos seguintes principios: I - diversidade das expressoes culturais;

11 - universalizacdo do acesso aos bens e servicos culturais; III - fomento a producido, difusdo e circulacdo de conhecimento e bens

culturais; 1V - cooperagio entre os entes federados, os agentes publicos e privados atuantes na drea cultural; V - integragio e
Interacio na execugdo das politicas, programas, projetos e agoes desenvolvidas; VI - complementaridade nos papéis dos agentes
culturais; VII - transversalidade das politicas culturais; VIII - autonomia dos entes federados e das instituicoes da sociedade civil; IX
- transparéncia e compartilhamento das informacoes; X - democratizagio dos processos decisdrios com participagio e controle
social; XI - descentralizacio articulada e pactuada da gestio, dos recursos e das acées; XII - ampliacio progressiva dos recursos
contidos nos orcamentos piiblicos para a cultura’. [ Grifou-se]

* Sobre os modos de montagem da agenda, somente uma pequena proporg¢io dos problemas constantes na agenda sistémica ou
informal ¢é levada a sério pelo governo como problemas publicos; Apenas no momento em que o governo aceitou que se precisa
fazer algo a respeito de um problema ¢ que se pode dizer que essa questao passou a integrar a agenda institucional; essas sio
questdes as quais 0 governo concordou em dar atengao séria; em outras palavras, a agenda publica é voltada & discussao, enquanto a
institucional, a acio (HOWLETT eral, 2013, p-1 13).

**“Depois que um problema publico conseguiu entrar na agenda politica, depois que foram formuladas vérias op¢oes para resolvé-
lo e depois que o governo estabeleceu os objetivos politicos e se decidiu por um curso de agio, ainda cabe a ele colocar a decisio
em prética. O esfor¢o, os conhecimentos e os recursos empregados para traduzir as decisdes politicas em a¢io compreendem o
estagio de implementa¢io do ciclo politico. Enquanto a maioria das decisoes politicas identifica os meios para perseguir seus
objetivos, as escolhas subsequentes tém de alcangar resultados. Para que uma politica funcione, hd que se alocar fundos designar
pessoas e desenvolver regras como proceder” (HOWLETT et al, 2013, p. 179).

' Em que pese se falar em cultura negra, deixe-se claro, que nio h4 uma cultura negra uniforme, hd um conjunto de culturas afro-
brasileiras, porque ndo se pode continuar a pensar que existam culturas puras e estdticas; o mundo ¢é e sempre tem sido um lugar de
mudanga onde as culturas sao o resultado de muitas conexdes de espagos, de tempos e de tradi¢oes diversas; todas as culturas se
tem formado no meio das fronteiras, mas as relagdes de poder tém sido encarregadas de reguld-las e apresentd-las de maneira
estavel (VICH, 2014, p. 34).
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argumentos de autoridade’.

Nesse sentido, as politicas culturais devem partir por questionar aquela ideologia que
entende o progresso social como a pura acumulagio econdémica ou como o fortalecimento
liberal. Trata-se, pelo contrério, de gerir a cultura a fim de posiciond-la como um recurso
critico para construir maior cidadania. Através da introducio de novas representagoes das
identidades existentes, a partir do fazer mais visiveis os antagonismos sociais e de apresentar
novas formas de imaginar a vida, as politicas culturais podem comegar a construir cidadaos
mais justos e mais envolvidos no bem comum. [...] Por isso mesmo, uma boa gestao cultural
deve surgir de uma quantidade de atores sociais — em especial, daqueles historicamente
silenciados — ou ser capaz de convoca-los. As politicas culturais devem ter como um de seus
objetivos fundamentais promover os cidaddos como agentes mais participativos no desenho
da vida comum (VICH, 2014, p. 19-20).

Como diz um trecho da can¢io Comida, dos Titas a populagio negra ou qualquer outro grupo, nao

quer apenas comida: “a gente nio quer s6 comida/a gente quer comida/diversio e arte/ a gente nio quer sé
comida /a gente quer saida/para qualquer parte”. Tal musica reflete bem o que se discutiu nessa agao popular. As
agdes afirmativas nao se resumem a politicas publicas basicas: vao um pouco além. O direito a cultura, seja como
consumidor ou produtor, necessita ser exercido pela populacao negra.

A cultura negra (afro-brasileira, na concepgao constitucional, nos termos do §1° do art. 215 da
Constitui¢ao da Republica) recebe especial protecao do Estado brasileiro, sendo justo que os préprios negros,
com voz e visao proprias, possam expressar tal cultura®.

Na cultura brasileira, os negros tém dado uma enorme contribuicao, seja no aspecto literdrio, musical,
artes cénicas e nos mais diversos ramos das artes. Ocorre que, atualmente, no que diz respeito aos programas
culturais de incentivos langados no dmbito do Ministério da Cultura e das entidades ligadas a tal Ministério
(IPHAN, FUNARTE, CASA RUI BARBOSA, FUNDACAO BIBLIOTECA NACIONAL etc.), a participagao
da populagao negra nao tem correspondido ao grau de relevancia que a cultura negra possui no pais.

Nao basta falar da cultura negra, ¢ preciso dar voz aos negros e negras (assim, obviamente, como a outros

grupos historicamente invibilizados), para que eles mesmos falem de si, de sua historia, de suas angustias, de suas

32 A Professora Claudia Rosane Roesler, da Universidade de Brasilia — UnB, possui texto bastante interessante a respeito da forma
como costumam ser construidas as decisdes judiciais no Brasil: Entre o paroxismo de razdes e a razio nenhuma: paradoxos de
uma pritica juridica (2016, p- 89), para quem, em sua andlise, “é um fato, contudo, que decisdes demasiado longas, pouco
compreensiveis, nas quais a doutrina ¢ utilizada como apelo a autoridade e como demonstra¢io de erudicio, pouco contribuem
para a construcio de um Judicidrio 4 altura dos textos normativos, inclusive constitucionais, que afirmam a obrigatoriedade de
fundamentacio das decisdes como mecanismo de controle da atividade judicial em um Estado de Direito”.

$3“Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso ds fontes da cultura nacional e apoiard e
incentivard a valorizagio e a difusio das manifestagées culturais. § 1°- O Estado protegerd as manifestacoes das culturas populares,

indjgenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional. § 2°- A lei dispord sobre a fixacio

de datas comemorativas de alta significacio para os diferentes segmentos étnicos nacionais. § 3°A lei estabelecerd o Plano Nacional
de Cultura, de duragio plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do Pais e 4 integragio das agoes do poder piblico que
conduzem a: I - defesa e valorizagio do patriménio cultural brasileiro; II - producio, promogio e difusio de bens culturais; 1II-

formacio de pessoal qualificado para a gestio da cultura em suas multiplas dimensées; 1V- democratizacio do acesso aos bens de

cultura; V- valorizacio da diversidade étnica e regional’. [ Grifou-se]
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esperangas, que relatem seu passado, que expressem o seu presente, que imaginem o seu futuro!**

Portanto, eis a razao pela qual o Ministério da Cultura e as entidades federais ligadas a tal Ministério
langaram programas de apoio especifico para as pessoas que se autodeclaram negras: trata-se de um exemplo
tipico de acao afirmativa com o objetivo de combater o racismo institucional e cultural presente nos 6rgaos e
entidades ligados ao fomento da cultura nacional. Veja-se, por exemplo, o objeto de um dos editais langados pela
Fundagao Biblioteca Nacional - FBN:

1. Do objeto
1.1 Esta Chamada Publica tem como objeto a formagio de parcerias para o
desenvolvimento de projetos editoriais sob a forma de coedi¢io, a fim de produzir
publicagdes de autores brasileiros negros, na forma de livros, em meio impresso e/ou digital,
com o proposito de divulgar, valorizar, apoiar e ampliar a cultura brasileira dos
afrodescendentes, em geral, e dar maior acessibilidade & sua produgao cultural, artistica,
literaria e cientifica, atendendo ao que estabelece a Lei n° 10.753/2003, que criou o
Programa Nacional do Livro, e ao Decreto n° 7.559/2011, que dispde sobre o Plano
Nacional do Livro e Leitura (PNLL).
1.2 Sao definidos como autores negros todos os que assim se identificarem, seguindo os
critérios do IBGE (pretos ou pardos).

Tal Edital teve por base uma Portaria do Ministério da Cultura, a Portaria MINC n° 29/2009, que

previu, no seu art. 82, § unico, VII, a possibilidade de estipulagao de critérios de condicionamento para selegio
publica a proponentes de grupos étnicos e raciais especificos™.

Tais politicas publicas refletem um momento impar na histéria democrética do Brasil: os grupos
minoritdrios e marginalizados historicamente estao recebendo politicas publicas efetivas de apoio, o que lhes da
voz: os incentivos do Ministério da Cultura e de suas entidades sio um exemplo claro disso.

No plano infraconstitucional, a Lei n° 12.343, de 02 de dezembro de 2010, que institui o Plano Nacional

de Cultura, vigente até 2020 apresentam-se como objetivos, dentre outros, o reconhecimento e a valorizagao da

** Outra musica popular que bem reflete tal questio ¢ a cangao Palmares (1999), do grupo Natiruts. “A cultura e o folclore sao
meus/Mas os livros foi vocé quem escreveu/Quem garante que palmares se entregou/Quem garante que Zumbi vocé
matou/Perseguidos sem direitos nem escolas/Como podiam registrar as suas glorias/Nossa memdria foi contada por vocés/E é
Julgada verdadeira como a propria lei/Por isso temos registrados em toda histéria/Uma misera parte de nossas vitorias/E por isso
que nao temos sopa na colher/E sim anjinhos pra dizer que o lado mal é o candomblé’.

3 “Art. 8 O edital de selecio publica estabelecerd os perfis de proponentes aptos a participarem da selecio publica, podendo

também especificar os casos que serio objetos de indeferimento. Pardgrafo unico. Sio considerados critérios vdlidos para
condicionarem a inscrigio na selecio publica, além de outros critérios de livre escolha da unidade gestora da selecio publica: [..]
VII - proponentes de grupos étnicos e raciais especificos’. [Grifou-se]

SS"Art. 1° Fica aprovado o Plano Nacional de Cultura, em conformidade com o § 30 do art 215 da Constituicio Federal, constante
do Anexo, com duragio de 10 (dez) anos e regido pelos seguintes principios: I - liberdade de expressio, criacio e fuicio; II -

diversidade cultural; Il - respeito aos direitos humanos; IV - direito de todos 4 arte e a cultura; V' - direito a informagdo, a
comunicagio e 4 critica cultural; VI - direito 4 memdria e as tradicoes; VII - responsabilidade socioambiental; VIII - valorizacio da
cultura como vetor do desenvolvimento sustentivel; IX - democratizagio das instincias de formulagio das politicas culturais; X -
responsabilidade dos agentes publicos pela implementagio das politicas culturais; XI - colaboragio entre agentes publicos e
privados para o desenvolvimento da economia da cultura; XII - participagio e controle social na formulacio e acompanhamento
das politicas culturais’. | Grifou-se
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diversidade étnica e regional brasileira®’, o que inclui os negros.

No que toca ao fomento das politicas publicas culturais, o Plano Nacional de Cultura (Lei n°
12.343/2010)% determina ainda uma série de responsabilidades ao Poder Publico, as quais nio podem ser
desconhecidos por quaisquer das fungoes da Republica (Legislativo, Executivo ou Judicidrio).

Outro aspecto que ndo pode ser esquecido siao aqueles relativos ao cumprimento de tratados
internacionais a respeito do combate ao racismo institucional e cultural. As politicas do Ministério da Cultura e
das entidades ligadas a0 mesmo (FBN e FUNARTE) procuram dar cumprimento a diversos instrumentos

internacionais que tém como objetivo a protegio e A promogao da diversidade cultural, destacando-se a

T Art. 2° Sao objetivos do Plano Nacional de Cultura: I - reconhecer e valorizar a diversidade cultural, étnica e regional brasileira; I
- proteger e promover o patriménio histdrico e artistico, material e imaterial; I11 - valorizar e difundir as criagées artisticas e os bens
culturais; IV - promover o direito 4 memoria por meio dos museus, arquivos e colecées; V' - universalizar o acesso 4 arte e a
cultura; VI - estimular a presenca da arte e da cultura no ambiente educacional; VII - estimular o pensamento critico e reflexivo em
torno dos valores simbdlicos; VIII - estimular a sustentabilidade socioambiental: IX - desenvolver a economia da cultura, o
mercado interno, o consumo cultural e a exportacio de bens, servicos e conteidos culturais; X - reconhecer os saberes,
conhecimentos e expressoes tradicionais e os direitos de seus detentores; XI - qualificar a gestio na drea cultural nos setores puiblico
e privado; XII - profissionalizar e especializar os agentes e gestores culturais; XIII - descentralizar a implementacio das politicas
publicas de cultura; XIV - consolidar processos de consulta e participagio da sociedade na formulagio das politicas culturais; XV -
ampliar a presenca e o intercimbio da cultura brasileira no mundo contemporineo; XVI - articular e integrar sistemas de gestio

cultural .
¥ Art. 3 Compete ao poder piiblico, nos termos desta Lei: I - formular politicas piblicas e programas que conduzam i efetivagio
dos objetivos, diretrizes e metas do Plano; Il - garantir a avaliagio e a mensuragio do desempenho do Plano Nacional de Cultura e
assegurar sua efetivacio pelos drgios responsaveis; IIl - fomentar a cultura de forma ampla, por meio da promogio e difusio, da
realizagio de editais e selecoes publicas para o estimulo a projetos e processos culturais, da concessio de apoio financeiro e fiscal
aos agentes culturais, da adogio de subsidios econémicos, da implantagio regulada de fundos publicos e privados, entre outros
incentivos, nos termos da lei; IV - proteger e promover a diversidade cultural, a criacio artistica e suas manifestacoes e as expressoes
culturais, individuais ou coletivas, de todos os grupos étnicos e suas derivacées sociais, reconhecendo a abrangéncia da nogio de
cultura em todo o territdrio nacional e garantindo a multiplicidade de seus valores e formagées; V- promover e estimular o acesso 4
produgio e ao empreendimento cultural; a circulacio e o intercimbio de bens, servicos e contetidos culturais; e o contato e a
fruicio do publico com a arte e a cultura de forma universal; VI - garantir a preservagio do patriménio cultural brasileiro,
resguardando os bens de natureza material e imaterial, os documentos histdricos, acervos e colegoes, as formagoes urbanas e rurais,
as linguas e cosmologias indigenas, os sitios arqueoldgicos pré-histdricos e as obras de arte, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia aos valores, identidades, acoes e memdrias dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira; VII - articular as politicas piblicas de cultura e promover a organizagio de redes e consorcios para a sua implantagio, de
forma integrada com as politicas piblicas de educacio, comunicacio, ciéncia e tecnologia, direitos humanos, meio ambiente,
turismo, planejamento urbano e cidades, desenvolvimento econémico e social, indistria e comércio, relagoes exteriores, dentre
outras; VIII - dinamizar as politicas de intercimbio e a difusio da cultura brasileira no exterior, promovendo bens culturais e
criagoes artisticas brasileiras no ambiente internacional: dar suporte & presenca desses produtos nos mercados de interesse
econdmico e geopolitico do Pais; IX - organizar instincias consultivas e de participacio da sociedade para contribuir na formulagio
e debater estratégias de execucio das politicas piblicas de cultura; X - regular o mercado interno, estimulando os produtos culturais
brasileiros com o objetivo de reduzir desigualdades sociais e regionais, profissionalizando os agentes culturais, formalizando o
mercado e qualificando as relagées de trabalho na cultura, consolidando e ampliando os niveis de emprego e renda, fortalecendo
redes de colaboragio, valorizando empreendimentos de economia solidiria e controlando abusos de poder econémico; XI -
coordenar o processo de elaboracio de planos setoriais para as diferentes dreas artisticas, respeitando seus desdobramentos e
segmentagoes, e também para os demais campos de manifestagio simbdlica identificados entre as diversas expressoes culturais e
que reivindiquem a sua estruturagio nacional; XII - incentivar a adesio de organizagoes e instituicoes do setor privado e entidades
da sociedade civil ds diretrizes e metas do Plano Nacional de Cultura por meio de acées proprias, parcerias, participacio em
programas e integracio ao Sistema Nacional de Informagées e Indicadores Culturais — SNIIC'.
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Convengao sobre a Protecio e Promogao da Diversidade das Expressoes Culturais da UNESCO, promulgada
pelo Decreto n° 6.177, de 1° de agosto de 2007%.

No mesmo sentido, a Convencio Internacional sobre a Eliminacio de todas as Formas de
Discriminagao, ratificada pelo Decreto n° 65.810, de 08 de dezembro de 1969:

4. Naio serao consideradas discriminagdes raciais as medidas especiais tomadas como o
tnico objetivo de assegurar progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou
individuos que necessitem da protegao que possa ser necessdria para proporcionar a tais
grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais,
contanto que, tais medidas ndo conduzam, em consequéncia a manutengio de direitos
separados para diferentes grupos raciais e ndo prossigam apds terem sidos alcangados os seus
objetivos. [ Grifou-se]

Dessa forma, além da Constitui¢io Federal e das leis internas, as politicas afirmativas encontram
fundamento na ordem internacional, devendo haver por parte das institui¢oes juridicas, diante de sua funcao
republicana, disposi¢ao para a implementagdo dessas politicas publicas de combate ao racismo institucional e
cultural.

Portanto, as agoes afirmativas culturais voltadas para determinados grupos sociais, como a populagao
negra, nao constituem apartheid. contrariamente, apartheid e segregacao ¢ usar a forga do direito para sagrar
desigualdades historicas e evidenciadas na cor da pele daqueles que nao tém acesso as politicas culturais, como
consumidoras ou produtoras, fingindo nao enxergar o racismo institucional e cultural que permeia a complexa

sociedade brasileira.

CONSIDERACOES FINAIS

O artigo analisou a constituicio de uma politica publica cultural afirmativa, em sua fase de
implementacao, que foi objeto de judicializagao, suscitando uma discussao tedrica e prtica a respeito do racismo
institucional e cultural.

Nesse contexto, o artigo discute qual seria o papel das institui¢oes do sistema de justia na defesa dos
ciclos das politicas publicas, como institui¢des de vocacao republicana, as quais nao devem se cooptar por
interesses corporativistas.

Para tanto, € essencial que os membros das instituigdes do sistema de justi¢a tenham consciéncia da

¥ “Amgo 7 - Medidaspam a promog¢ao das expressoes culturais 1. As partes procurardo criar em seu territorio um ambiente que

encoraje individuos e grupos sociais a: a) criar, produzir, difindir, distribuir suas proprias expressoes culturais, e a elas ter acesso
conferindo a devida atencio ds circunstincias e necessidades especiais da mulher, assim como dos diversos grupos sociais,

indluindo as pessoas pertencentes s minorias e povos indigenas; b ) ter acesso ds diversas expressoes culturais provenientes do seu

territdrio e dos demais paises do mundo; 2. As Partes buscario também reconhecer a importante contribuicio dos artistas, de
todos aqueles envolvidos no processo criativo, das comunidades culturais e das organizagées que os apoiam em seu trabalho, bem
como o papel central que desempenham ao nutrir a diversidade das expressoes culturais’. [ Grifou-se]
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complexidade politica do fendmeno das politicas publicas e de sua constituicao ciclica, fugindo do entendimento
equivocado segundo o qual aquelas se resumem a meros enunciados textuais da legislacao, bem como aos
entendimentos supostamente imparciais do Judicidrio.

As politicas publicas constituem fendmeno politico que desemboca em processo decisério decorrente
da tomada de decisao por um determinado governo, legitimamente eleito.

Para efetuar a exemplificacao da hipétese de pesquisa, o artigo apresentou o caso de uma agao popular
que buscou anular editais de fomento cultural voltados exclusivamente para a populagao negra.

Através desse exemplo, demonstrou-se que hd uma forte incompreensao dos profissionais do direito a
respeito do que seja racismo institucional e cultural, uma vez que o direito brasileiro voltou suas energias para
combater apenas o racismo individual, diante da equivocada e imperante ideia de “democracia racial”.

Nio hd democracia quando o préprio estado de direito ¢ utilizado para manter desigualdades
substanciais e evidenciadas, sobretudo, na cor da pele, sob o pélio da recorrente invocagio do principio da
igualdade.

Para atender ao comando constitucional de se construir uma sociedade efetivamente igualitiria, ¢
necessario, sem subterfugios legislativos, administrativos ou de argumentagao judicidria, dar oportunidades

efetivas a populagao negra e demais grupos excluidos, para que eles possam usufruir dos beneficios que a

democracia proporciona, mas que muitas institui¢oes bloqueiam.

THE BRAZILIAN LEGAL INSTITUTIONS AND THE CYCLES OF PUBLIC
POLICY: POSSIBILITIES REGARDING THE DEFENSE OF AFFIRMATIVE
ACTION AND THE FIGHT AGAINST INSTITUTIONAL AND CULTURAL
RACISM

Abstract

The purpose of the present article is the analysis of the role of the Brazilian legal system institutions in what
touches the phenomenon of public policy cycles by means of approaching the possibilities regarding the defense
of affirmative action and the fight against both institutional and cultural racism. Initially, the article presents a case
on judicialization of a cultural affirmative public policy. Then follows the subdivision of the text in three topics: a)
the comprehension of the cycles of public policy: an instrument which surpasses mere textual statements , where is
discussed the jurists' need of realizing public policy externally to the legal cloister; b) the Brazilian legal institutions
and the institutional and cultural racism, where is discussed the phenomenon of racism in the sense of overcoming
the boundaries of individual racism; c)the public policy in the dock: an example of judicialization and judiciary
incomprehension: cultural affirmative action, where is presented a case of judicialization of cultural affirmative
policies. The methodology concerns the critical revision of relevant literature as well as the documental analysis of
alegal case.
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