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RESUMO

O presente trabalho demonstrou que existe um velado preconceito em relacao as
mulheres quanto ao seu ingresso nos Tribunais Superiores e como esses
Tribunais tem sido ocupado majoritariamente por homens. Além disso, tratou da
evolucdo e contribuicdo do direito norte-americano na origem das acles
afirmativas. Especificamente no direito brasileiro, provou a existéncia de varios
dispositivos constitucionais que autorizam a acdo afirmativa, além de especificar
algumas politicas de acao afirmativa que ja foram aplicadas no Brasil. A autora
ainda fez algumas explicacdes sobre a desigualdade existente entre homens e
mulheres, indicou os fatores que a influenciam e ainda fez um breve comentério
sobre como o Tribunal de Justica da Comunidade Européia e dos Estados Unidos
tém julgado as diferentes matérias no tocante as desigualdades entre homens e
mulheres e seu entendimento neste assunto em relacédo as acdes afirmativas. Por
fim, analisou a forma que as mulheres comecgaram a ter maior representatividade
em cargos decisorios, com destaque primeiramente na politica, e ainda explicou o
porqué da presenca infima das mulheres nos Tribunais Superiores e prop6s uma
mudanca na forma de ingresso nesses Tribunais de cupula.

Palavras-chave: Acdo afirmativa. Principio da Igualdade. Mulheres. Tribunais
Superiores. Sistema de cotas.



ABSTRACT

The present work demonstrated that one exists guarded preconception in relation
the women how much to its ingression in the Superior Courts and as these Courts
he has been busy mainly for men. Moreover, it dealt with the evolution and
contribution of the North American right in the origin of the affirmative actions.
Specifically in the Brazilian right, it proved the existence of some devices
constitutional that authorize the affirmative action, besides specifying some politics
of affirmative action that already had been applied in Brazil. The author still made
some explanations on the existing inaquality between men and women, still
indicated the factors that influence it and made a brief commentary on as the
Court of Justice of the Européia Community and of the United States they have
judged the different substances in moving the inaqualities between men and
women and its agreement in this subject in relation the affirmative actions. Finally,
it analyzed the form that the women had started to have greater representation in
power to decide positions, with prominence first in the politics, and still she
explained the reason of the lowermost presence of the women in the Superior
Courts and considered a change in the form of ingression in these Courts of
cupola.

Keywords: Affirmative action. Principle of the equality. Women. Superior Courts.
System of quotas.
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INTRODUCAO

As diferentes maneiras em que homens e mulheres se situam, agem e
interagem, demonstra a extensao da desigualdade de género, tal qual ocorre com
as mulheres quanto ao seu ingresso nos Tribunais Superiores quando passa pelo

crivo subjetivo da nomeacao.

As indagagbes que motivaram a pesquisa consistem em afirmar a
desigualdade existente na presenca feminina em cargos decisorios,
especificamente no caso dos Tribunais, que viola o principio constitucional da
igualdade onde todos séo iguais perante a lei e que se é proibido o preconceito

por motivo de sexo.

Dessa forma, quer se saber o porque que o poder ndo esta distribuido
igualmente para o sexo feminino e quais 0os motivos da desigualdade homens e

mulheres nas Instancias Superiores.

A Constituicdo Federal de 1988 inscreve no caput do artigo 5° “que todos
sdo iguais perante a lei sem distingdo de qualquer natureza”, explicitando no
inciso | que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢gdes”. Logo, tem
uma explicitacdo que favorece, sugere o0 surgimento de uma legislacao

infraconstitucional que incentiva a adocdo de comportamentos isondmicos.

A histéria mostra o quanto as mulheres se manifestaram no campo da
politica para obter a sua emancipacéo, buscar o seu direito ao voto, além de lutar
pela ampliacdo de seu espaco nela através do sistema de cotas, primeiro através
da lei 9.100/95 que reservou 20% das candidaturas a serem preenchidas por
mulheres, e depois a lei 9.504/97, que aumentou o percentual minimo de
candidatas para 30%.

Sendo assim, a acdo afirmativa € uma medida que visa proteger as
minorias da discriminacdo perpetrada no passado que ainda persiste em figurar
no presente, como ocorre com a mulher na politica e que se propde adotar no

Poder Judiciério.

Dessa forma, surge a possibilidade de se adotar medidas para mudar o

quadro atual da participacdo das mulheres nos Tribunais Superiores, sendo que
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fatalmente sera questionado se essa medida € ou ndo constitucional, por criar

privilégios para as mulheres.

Ao adentrar em tal discussao verificar-se-a a possibilidade da criagdo de
mecanismos de acao afirmativa nesse campo, por ser essa medida ser

justificavel.

A pesquisa é exclusivamente bibliografica, mas nem por isso deixa de

estar em comunicagao permanente com a realidade dos fatos.

O método de abordagem empregado no decorrer do trabalho é o dedutivo,
pois, se procura compreender a discriminacdo que ocorre com a mulher a medida
gue € excluida dos Tribunais Superiores e sua relagcdo com a violagéo ao principio
da igualdade, visando-se, contudo a possibilidade de mudanca na forma de

ingresso das mulheres nesses Tribunais para que ndo ocorra essa discriminacao.
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1 PRINCIPIO DA IGUALDADE

1.1 Evolucédo do principio da igualdade nas Constituicdes Brasileira

Historicamente, o principio da igualdade surgiu, tdo somente, como
mecanismo de contencao dos privilégios da nobreza, nos regimes monarquicos e
veio a ser reproduzido em praticamente todas as Constituicdes editadas apos a
Revolucdo Francesa.

O principio da igualdade incorporou-se ao constitucionalismo brasileiro
desde a Carta Imperial de 1824, que, no inciso Xlll do artigo 179, estabelecia: “A
lei serd igual para todos, quer proteja, quer castigue, e recompensara em
propor¢cao dos merecimentos de cada um”.

Neste momento historico, este principio constitucional conviveu até mesmo

com a escravatura, quando negros ndo eram considerados gente.

Com o advento da Republica, na Carta de 1891, previu-se que todos
seriam iguais perante a lei, contudo os titulos e as arbitrariedades, ainda que néo

escritas foram mantidas a forca.

Artigo 72, 82°. Todos sé&o iguais perante a lei. A Republica ndo admite
privilégio de nascimento, desconhece foros de nobreza, extingue as
ordens honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e regalias,
bem como os titulos nobiliarquicos e de conselho.

A Constituicdo de 1934 mantém a igualdade perante lei e acrescenta
outros elementos, demonstrando que existem questdes de desigualdade
recriminando-as: “Artigo 113, |. Todos sao iguais perante a lei. Nao havera
privilégios, nem distin¢des, por motivo nascimento, sexo, raca, profissdes proprias

ou dos pais, classe social, riqueza, crencas religiosas ou idéias politicas”.

A inovacéao realizada na carta anterior foi excluida da Constituicdo de 1937,
se contentando apenas a mencionar a igualdade perante a lei: “Artigol22, 1.
Todos séo iguais perante a lei”.

E a Constituicdo de 1946 repetiu os mesmos dizeres da Carta de 1937:

“Artigo 141, 81°. Todos sé&o iguais perante a lei”.
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Na Constituicdo de 1967, persistiu 0 preceito da igualdade perante a lei,
houve um retorno parcial ao modelo de 1934, acrescentando a punicdo do
preconceito de raga e vigorou com a seguinte redacao: “Artigo 150, 81°. Todos
sao iguais perante a lei, sem distingdo de sexo, raga, trabalho, credo religioso e

conviccdes politicas. O preconceito de raca sera punido pela lei”.

A Constituicdo de 1969 também previu que ndo seria aceito a
discriminacéo: “Artigo 153, 81°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingcado de
sexo, raca, trabalho credo religioso e convicg¢des politicas. Serd punido pela lei o

preconceito de raca”.

Enfim, na Constituicdo de 1988 previu-se que:

Artigo 5° - Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

O principio da igualdade nao fica restrito ao artigo 5°, caput, estando
presente também em diversos artigos da Constituicdo, inclusive nos principios
contidos no preambulo, que s&o norteadores interpretativos para as normas

constitucionais e das demais normas do ordenamento juridico.

1.2 Igualdade material e igualdade formal

O principio da igualdade pode ser enfocado sob dois pontos de vista
distintos.

Numa primeira vertente a igualdade formal: “todos séo iguais perante a lei”.
Numa segunda vertente a igualdade material, equiparando todos perante os bens

da vida.

O primeiro passo para a compreensao dos varios aspectos que envolvem o
principio da igualdade € a necessaria distincdo entre igualdade formal e igualdade

material.

Em sua origem historica, este principio se vincula a primeira acepgédo de

igualdade puramente formal.
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A idéia de igualdade dos homens teve como precedente a Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, embora ja tenha sido contelldo em um

momento anterior na Declaracéo de Independéncia dos Estados Unidos em 1776.

Com a Revolucado Francesa, principiando pela formacgao do Estado Liberal,
este principio foi largamente utilizado em praticamente todas as Constituicdes,
pois surgiu como um mecanismo de contencdo dos privilégios da nobreza, nos
regimes monarquicos, isto porque antes a igualdade era vista como um ideal a ser

alcancado por todos os homens.

No plano da igualdade formal o conteudo juridico do principio da igualdade
“serve a repressao de atos improprios, mas ndo chega a inspirar acdes a serem
tomadas para aplacar as desigualdades sociais” (BRANCO, 2003, p.135),
consiste na proibicdo de elaboracéo de leis que desigualasse os cidadaos ficando

circunscrita ao significado estrito de nao-discriminacao.

Sob a visdo formal ndo propugna pela adocdo de um determinado
comportamento concreto para a reversao de situacbes de desnivel no gozo

efetivo de bens e de direitos.

Perquira-se, por exemplo, o elemento diferenciador género, que, por
termos de preceito constitucional, seria, num primeiro momento, insuscetivel de

ser utilizado como fator de distin¢do juridica entre as pessoas.

Se a proibicdo de tratamento diferenciado das pessoas de sexos distintos
ocorresse de forma absoluta as normas que invocam uma equiparacao

compulséria seriam ociosas.

Na verdade, a relatividade desse principio vem transcrita na propria
Constituicdo, quando estabelece desequiparagfes entre pessoas, fundando-se,

como citado, no elemento discriminatorio género.

Observa-se, portanto, que o principio em sua acepcédo juridica formal
revela um contetdo negativo, qual seja, a obrigacdo de nao discriminar, vedando

0 estabelecimento de desigualdades juridicas.

Com o avanco dos movimentos em prol da diminuicdo das injusticas
sociais, ocorreu a derrocada da concepcao liberal classica e a igualdade passou a

ser vista sob outra 6tica, ou seja, da igualdade material ou substancial.
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A igualdade material postula o tratamento uniforme de todos os homens.
N&o € um tratamento perante o direito, mas de uma igualdade real e efetiva

perante os bens da vida.

Sob o angulo material deste principio, admite sim a discriminacdo, desde

que o discrimen seja empregado com a finalidade de promover a igualdade.

Foi introduzido nas ConstituicGes sob a forma de normas programaticas,
tendentes a planificar desequiparacdes muito acentuadas na fruicdo dos bens,

quer materiais, quer imateriais.

Para Celso Ribeiro Bastos (1988, p.05) essa igualdade material nunca se

realizou na sociedade em razao de diversos fatores:

Essa igualdade, contudo, a despeito da carga humanitaria e idealista
gue traz consigo, até hoje nunca se realizou em qualquer sociedade
humana. S8o muitos os fatores que obstaculizam a sua implementacéo:
a natureza fisica do homem, ora débil, ora forte; a diversidade da
estrutura psicologica humana, ora voltada para a dominagéo, ora para a
submisséo, sem falar nas proprias estruturas politicas e sociais, que na
maior parte das vezes tendem a consolidar e até mesmo a exacerbar
essas distingdes , em vez de atenua-las.

A igualdade material se manifestou no campo politico-ideolégico, e foi
traduzida através do ideario comunista na vida das chamadas democracias
populares, mas a procura da igualdade material ndo foi suficiente a eliminar

desigualdades existentes na vida da sociedade sujeita a tal regime.

Ainda que a eficicia social de tais normas seja passivel de criticas,
persiste a finalidade de se construir, mediante a ordem estatal, vias de maior
acesso a igualdade material, ou seja, 0 acesso de todo o povo a determinados
bens fundamentais como a educacao, a saude, o trabalho, o lazer, a previdéncia

e a assisténcia social.

A propésito, a dimensdo positiva do principio da igualdade no plano
material encontra sustentacdo na Constituicdo Federal em diversas regras
constitucionais, a citar o artigo 3° lll e IV, 23, 37 VIII, 170 VII, 170 IX, 179, 227 I,
que atribui ao Estado o dever de abolir a marginalizacdo, as desigualdades,

prestacbes positivas destinadas a promogao e integragdo dos seguimentos
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desfavorecidos e prescrever discriminacdo justa como forma de compensar a

desigualdade de oportunidades.

1.3 Igualdade perante a lei e igualdade na lei

O Direito estrangeiro faz distincdo entre o principio da igualdade perante a
lei e 0 da igualdade na lei. Nesse sentido, José Afonso da Silva (2002, p.214) faz

a distincao:

E certo que no Direito estrangeiro, faz-se distingéo entre o principio da
igualdade perante a lei e o da igualdade na lei. Aquele corresponde a
obrigacao de aplicar as normas juridicas gerais aos casos concretos, na
conformidade com o que elas estabelecem, mesmo se delas resultar
uma discriminagdo, 0 que caracteriza a isonomia puramente formal,
enquanto a igualdade na lei exige que, nas normas juridicas, ndo haja
distingbes que ndo sejam autorizadas pela propria Constituicao.

Em outras palavras, a igualdade perante a lei seria uma exigéncia feita a
todas aqueles que aplicam as normas juridicas gerais como aqueles que aplicam

aos casos concretos.

Advirta-se, contudo, que é pacifico em nossa doutrina e jurisprudéncia que
ja firmaram a orientacdo de que a igualdade perante a lei tem o sentido que, no
exterior, se da a expressédo igualdade na lei, tendo o principio como destinatario

tanto o legislador como os aplicadores da lei.

1.4 Destinatéarios do principio constitucional da igualdade

E certo que, pela finalidade a que se destina e pelas raz6es superiores que
0 inspiram, o principio da igualdade juridica, ndo € apenas enderecado ao

aplicador das normas legislativas, mas € enderecado também, ao legislador.

O principio da igualdade se estende a todos, aos que aplicam a lei e aos

que elaboram a lei'.

! O principio da igualdade é norma obrigatéria para o legislador, condicdo para que a lei futura ndo
seja fulminada por inconstitucional, por contrariar o principio da isonomia. Realmente seria
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Celso Antonio Bandeira de Mello (1997, p.09) se inclina definitivamente no

sentido de que:

O preceito magno da igualdade, como j& tem sido analisado, é norma
voltada quer para o aplicador da lei quer para o proprio legislador.
Deveras, ndo s6 perante a horma posta se nivelam os individuos, mas,
a propria edicdo dela assujeita-se ao dever de dispensar tratamento
equanime as pessoas.

Caso o Poder Legislativo pudesse desconhecer o principio da igualdade,

este perderia por inteiro a sua significacao.

Como consequéncia logica as desigualdades teriam como nascedouro 0s
atos administrativos e as sentencas, mas se multiplicariam a critério do 6rgéo
legiferante, pois pelo largo alcance dos seus atos quanto as pessoas, maior

namero de situacdes pode alcancar com tratamento discriminatorio.

N&o é, portanto, questdo menor a de saber-se a quem se dirige e obriga o

preceito.

absurdo que um direito fundamental pudesse, pela acdo eventual do legislador, sofrer derrogactes
em leis posteriores, mesmo que o legislador ndo estivesse preso ao canone da superlegalidade da
Constituicdo. DUARTE, N. O principio da igualdade perante a lei. Revista Forense, v.51, n.156, p.
7-14, no./dez. 1954.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DAS ACOES AFIRMATIVAS
2.1 Antecedentes

A origem da acao afirmativa foi concebida inicialmente no Estados Unidos

da América.

Com efeito, a decisédo proferida no caso Brown v. Board of Education of
Topeka?® foi a apoiar 0 descontentamento dos negros norte-americanos em razao

da marginalizacéo social e econémica existente na sociedade.

Tal estado de coisas, a partir o final da década de 50, estimulou a
organizagdo de varios movimentos em favor dos direitos humanos e cresceu o

namero de negros com a consciéncia de lutar por seus direitos civis.

Merece destaque organizagcdes como a NAACP — National Association for
the Advancement of Colored People — expandindo suas atividades, e na mesma
linha de pensamento surgem lideres como Martin Luther King® que liderou a

marcha de um milh&o de pessoas na capital americana contra o racismo.

Neste contexto, a Suprema Corte Norte Americana desenvolveu um papel
importante no tema dos direitos humanos, sua responsabilidade pelo refazimento
do conteudo dos direito fundamentais, especialmente em relacdo ao principio da
igualdade, as decisdes do Poder Judiciario em cada caso concreto, ndo eram

suficientes para combater o preconceito existente no pais.

Foi entdo que o Senador John Fitzferald Kennedy, consciente da
importancia politica da protecdo das minorias naquele momento, como também
parte integrante de uma minoria daquela sociedade, pois era catdlico e
descendente de irlandeses, apresentou durante sua campanha eleitoral para a
presidéncia dos Estados Unidos, como prioridade, a luta contra o descaso,
preconceito e negligéncia que estavam submetidas as classes minoritarias e

aguelas menos afortunadas.

> A deciséo proferida o caso Brown limitou-se apenas as hipéteses de segregacédo racial nas
instituicbes de ensino, enquanto que esperava-se que a Suprema Corte estendesse 0 mesmo
entendimento para outras areas.

® Martin Luther King, foi pastor, lider pacifista na luta pelos direitos civis dos negros e defender o
boicote as empresas racistas e a desobediéncia civil.
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Na esteira desse pensamento, Kennedy foi eleito assumindo a presidéncia
dos Estados Unidos em janeiro de 1961, por se preocupar com 0S graves

problemas sociais, como o racismo e a existéncia de milhares de familias pobres.

Para muitos americanos essa preocupacédo de Kennedy significava uma

importante mudanca na forma de governar o pais.

Com o intuito de apresentar resultados rapidos que pudessem ser notados
pelo eleitorado que acreditava em suas idéias, o entdo presidente Kennedy
expediu em apenas dois meses ap0s assumir a presidéncia, a Executive Order n°
10.925, onde determinava a criacdo de um 6rgdo com o objetivo de fiscalizar e
reprimir a discriminacdo existente no mercado de trabalho e pela primeira vez

empregou o termo “affirmative action” em um texto oficial.

A Executive Order n°® 10.925 tinha por finalidade vedar, no ambito federal,
qualquer discriminacdo na contratacdo e também na forma de tratamento no
emprego de funcionarios publicos com base em raca, credo, cor ou origem

nacional.

Porém, o presidente John F. Kennedy ndo obteve muito éxito na aceitacao
de suas idéias, pois a aprovacao de seus projetos legislativos se esbarravam no
Congresso que ofereciam grande resisténcia aos programas sociais por ele
defendido.

Apesar de ter encontrado varios obstaculos para a aprovacdo de Varios
projetos de leis que envolviam temas de grande repercussao social, Kennedy
conseguiu aprovar o Equal Pay Act, em 1963, que proibiu que as mulheres

recebessem, pelo mesmo trabalho, uma remuneracéo inferior a dos homens.

Ocorre que, em 22 de novembro de 1963, o presidente Kennedy, de uma
forma tragica foi assassinado, assumindo o cargo o Vice-Presidente Lyndon B.
Jonhson que prosseguiu com o ideal de combate as desigualdades sociais, dando

continuidade a importantes projetos legislativos que estavam em tramitagao.

Um importante projeto, em 2 de julho de 1964, que se destacou foi o Civil
Right Act, que merece igualmente a pena, por bem elucidativa, transcrever a

anotacdo de Paulo Lucena de Menezes (2001, p.90-91):
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Entre esses projetos destaca-se o Civil Right Act de 2 de julho de 1964,
gue impds, no plano legal, a proibi¢do de discriminacdo ou segregagdo
em lugares ou alojamentos publicos (Titulo 1l); a observancia de
medidas ndo discriminatérias na distribuicdo de recursos em programas
monitorados pelo governo federal (Titulo VI); a proibicdo de qualquer
discriminacdo no mercado de trabalho calcada em raca, cor, sexo ou
origem nacional, proibicdo essa que deveria ser observada pelos
grandes empregadores, assim compreendidos todos aqueles que
tivessem pelo menos quinze funcionéarios, incluindo-se as
universidades, publicas ou privadas (Titulo VII). Esta Ultima passagem
do texto legal também instituiu a Permanent Equal Employment
Opportunity Commission (EEOC), a qual foram conferidos poderes
especificos para executar as novas diretrizes fixadas.

Mesmo com a aprovacdo da Civil Right Act, banindo formalmente atos
discriminatorios, e estendendo as medidas para o setor privado, poucos avangos
foram alcancados, e consequentemente teve que se adotar medidas mais

drasticas no combate a discriminacao.

Em tempo, um momento marcante que demonstra a preocupag¢do do
Presidente Lyndon Johnson com a continuidade da acgéo afirmativa ocorreu em
um discurso em 4 de junho de 1965, na Howard University, quando indagou se
todos ali eram livres para competir com os demais membros da mesma sociedade

em igualdade de condicdes. A resposta Obvia era que néo.

Logo, em 24 de setembro de 1965, foi editada a Executive Order n° 11.246,
que disciplinou com maior amplitude a matéria tratada na Executive Order n°
10.925, onde se exigia que os contratantes com o governo federal ndo apenas
banissem préticas discriminatorias, mas também se estabelecesse uma medida
efetiva em favor de membros de minorias socialmente e juridicamente

desigualadas.

Essas medidas efetivas ocorriam de vérias formas como recrutamento,
contratacdo, transferéncia, niveis salariais e beneficios indiretos, promocéao,
treinamento, com o objetivo de superar discriminacdes presentes ou pretéritas,
para se alcancar a igualdade preconizada e assegurada constitucionalmente nos

direitos fundamentais.

As disposicdes desta Executive Order foram aplicadas primeiramente na
area da construcdo civil, determinando que empresas empreiteiras contratadas

pelas entidades publicas ficassem obrigadas a adotar medidas positivas, com a
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fixacdo de alguns parametros numeéricos para aumentar a contratacdo de grupos

minoritarios.

No entanto, esta experiéncia nao teve continuidade em face da pressao
efetuada pelos sindicatos, e até mesmo por determinados seguimentos do

governo federal.

Embora a Executive Order n® 11.246 ndo tenha alcancado resultados
satisfatorios, de certa forma representou um grande significado historico por
introduzir uma mutacdo no contetdo do principio da igualdade, a partir da adocao
de programas voltados ao combate as desigualdades sociais, com base em
condutas positivas, que crescem em importancia e passam a ser avaliados sob a
Otica de politicas governamentais, o que viria mais tarde sedimentar o conceito

que se tornou conhecido por Acao Afirmativa.

Entretanto, progressos significativos somente foram notados quando
Richard Nixon assumiu a presidéncia em 1968, e designou Arthur Fletcher que
era negro e ocupava o cargo de assistente do Secretario do Trabalho George
Schultz, de elaborar um projeto tendente a tornar efetiva o disposto no Titulo VII
do Civil Right Act de 1964, com a recomendacao de que 0 mesmo deveria resistir

aos questionamentos judiciais.

Este projeto foi chamado de Philadelphia Plan e foi introduzido no
ordenamento juridico em dezembro de 1971, através da Office Contract
Compliance (OFCC) Revised Order n° 4, onde se destaca a observancia de

percentuais na contratacdo de empregados. Menezes aponta (2001, p.93):

Segundo as suas disposi¢cdes, os contratantes com o governo federal
deveriam desenvolver, anualmente, programas de acdo afirmativa com
a finalidade de identificar e corrigir deficiéncias existentes em relacdo as
mulheres e a grupos minoritarios (v.g. negros, indios, e hispanicos), o
gue se daria pelo cumprimento e pela observancia de determinadas
metas numéricas (goals) na contratacdo de empregados, as quais
seriam fixadas de acordo com a participagcdo dessas mesmas minorias
no mercado de trabalho. Referidas metas, contudo, ndo poderiam ser
“guotas rigidas e inflexiveis”, mas “alvos razoavelmente atingiveis,
encetando-se todo esforco de boa-fé para fazer com que todos os
aspectos do programa de acao afirmativas funcionem”.

A partir do Philadelphia Plan, foi possivel a correcdo de algumas

distor¢cdes, até mesmo no Poder Judiciario, como, por exemplo, a NAACP -
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National Association for the Advancement of Colored People, que processou a
policia estadual do Alabama que ndo possuia um Unico negro entre seus

membros.

Neste caso, o juiz federal Frank M. Johnson Jr. determinou que para cada
policial branco contratado, deveria ser empregado um policial negro, até que 25%

da tropa fosse composta por individuos negros.

A determinacdo para a observancia de metas numéricas caminhou para
que a forca policial daquele Estado apresentasse a maior integracdo racial do

pais.

Apoés as vérias interpretacfes dada pelos Tribunais ao Titulo VII do Civil
Right Act de 1964, surgiu no plano legislativo vérios textos legais visando atacar a
discriminacdo e o preconceito, como o Equal Employment Opportunity Act e o
Higher Education Act, cujo Titulo IX proibe a discriminacdo entre homens e

mulheres nas instituicées de ensino que recebem recursos do governo federal.

2.2 Primeiras decisOes sobre acdo afirmativa na Suprema Corte Norte —
Americana

Com o surgimento de diversos textos legais, culminou pelo aumento do

namero de processos judiciais envolvendo a acao afirmativa.

Nesse contexto, dois questionamentos surgiram quando da propositura de

tais demandas.

O primeiro questionamento restringia-se basicamente aos preceitos legais
aplicaveis a matéria, a se discutir se o Poder Executivo ndo havia extrapolado a
sua competéncia ao estabelecer politicas de acdo afirmativa em favor de certos
grupos sociais, como também foi alegado que os textos legais existentes, como
os Titulos VI e VII do Civil Right Act de 1964, apenas vedavam a discriminacao

nao permitindo expressamente tais politicas.

Quanto ao segundo questionamento, argumentou-se que a acéo afirmativa
era incompativel com a Constituicdo, alegou-se ainda a supremacia juridica do

principio da igualdade assegurada pela Décima Quarta Emenda Constitucional
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que dispbes que ndo poderd ser negado a qualquer pessoa o direito de igual

protecao das leis que esteja sob a sua jurisdicao.

Em outras palavras, a razdo desses questionamentos foi fato de a maior
parte dos preceitos legais ndo definirem, paradigmas e conceitos, adotando
apenas termos vagos, cujo conteudo precisava ser revelado em cada caso

especifico.

2.2.1 Casos Griggs (1971) e DeFunis (1974)

Um dos primeiros casos a serem julgados pela Suprema Corte foi o Griggs
v. Duke Power Company, que contribuiu para a solucdo dos questionamentos
feito ao Titulo VII do Civil Right Act de 1964.

Ao julgar esse caso, ficou decidido que o Titulo VII abrangia duas formas
de discriminagdo: a do impacto adverso e a perpetuacdo da discriminacao
ocorrida no passado.

O que ocorreu com o0s candidatos a novos empregos no processo seletivo
da Duke Power Company e inclusive para aqueles empregados que quisessem
ser transferidos ou promovidos, teriam que ter concluido o segundo grau e se

submeter a testes padronizados para verificar o grau de inteligéncia.

O resultado dos testes relatava o que ja se esperava: a maioria dos negros
do Estado da Carolina do Norte que se sujeitavam aos testes ndo obtinham
resultado satisfatério em relacdo aos demais, e conseqientemente ficavam em
posi¢cdes menos qualificados e com menor remuneragdo, em razao do baixo nivel

educacional oferecidos a eles.

Os empregados negros que propuseram a ag¢do argumentavam que 0S
testes aplicados nédo tinham relacdo com as funcdes a serem desempenhadas,
logo ndo poderia ser utilizado como critério de classificacdo, e que a aplicacao

desses testes, apenas servia para perpetuar a discriminacao racial.

Em razdo desses argumentos, a Suprema Corte entendeu que os testes
aplicados acabavam por ocasionar um impacto social adverso, embora, fossem a

principio neutros.
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Ja os fundamentos utilizados pra resolver a matéria objeto do julgamento
foram a de proibir a discriminacdo manifesta e também as condutas que

perpetuassem as diferencas raciais indesejaveis.

Com o crescimento do niamero de processos envolvendo o tema acgéo
afirmativa e relacédo de trabalho, a Suprema Corte obstou o julgamento desses
casos, e mais tarde optou por julgar processos que envolviam programas de

admissao em universidades e faculdades.

Assim, o caso DeFunis v. Odegard, em 1974, foi o primeiro a ser julgado
pela Suprema Corte em se tratar de programas de admissdo em universidades e

faculdades.

Este processo foi proposto por Marco DeFunis contra a Faculdade de
Direito da Universidade de Washington.

Esta universidade instituiu um programa de admissao preferencial, porém
esse julgamento foi extinto sem o julgamento de mérito pelo fato do autor da acao
ter sido autorizado a frequentar o curso e quando a questdo chegou a Corte

DeFunis j& estava para se formar.

2.2.2 Caso Regents of the University of Califérnia v. Bakke

A principal decisdo sobre as Acbes afirmativas foi tomada pela Suprema

Corte no caso Regents of the University of California v. Bakke.

No presente caso, Alan Bakke autor da acao era engenheiro, branco, que
aos trinta e sete anos de idade tinha servido como Oficial da Marinha, inclusive

sete anos no Vietna.

Com o objetivo de mudar de profissdo, em 1972 pleiteou uma vaga em
diversos cursos de medicina, mas néo foi aceito em nenhuma delas. Uma das
alegacbes é que ele ja tinha uma idade avancada, que na época era de trinta e

dois anos, para iniciar o curso.

Ocorre que em 1974, Bakke foi reprovado pela Faculdade de Medicina da

Universidade da Califérnia.



24

Esta instituicio mantinha um programa especial de admissdo que
separava dezesseis vagas de um total de cem para individuos membros de

grupos minoritarios e que se encontravam em condi¢cdes desvantajosas.

Bakke tinha conhecimento que as oitenta e quatro vagas restantes eram
disputadas por todos os candidatos, inseridos ou ndo nesses grupos, e sabia
também que sua nota havia sido superior a média obtida pelos alunos

participantes do programa.

Indignado com essa situacdo, decidiu processar a Universidade alegando
que ele havia sido discriminado em razdo da sua raca, 0 que para ele atentava
contra diversos textos legais como o Titulo VI do Civil Right Act, a Constituicao da

Califérnia e a Décima Quarta Emenda Constitucional.

A Suprema corte se mostrou bem dividida quanto ao rumo que deveria

tomar para o deslinde do caso, diante dos diferentes entendimentos.

Os Ministros — Bremman, White, Marshall e Blackmun — entenderam que
nenhum dos textos legais evocados impedia a aplicacdo do programa de acao

afirmativa em questao.

Por outro lado, os Ministros Burger, Stewart, Rehnquist e Stevens,
entenderam que o programa da universidade era contrario ao Titulo VI do Civil

Right Act, devendo o autor da ag&o ser integrado ao curso.

Com base nestas colocagdes, o Ministro Powell, em uma fundamentacao
bem fragmentada, manifestou-se no sentido de que os textos legais como o Titulo

VI do Civil Right Act e a Equal Protection Clause haviam sido desrespeitados.

Todavia, entendeu que o elemento raca poderia ser adotado, desde que

nao fosse o Unico critério seletivo e que as cotas ndo fossem inflexiveis.

Por esse motivo, 0 seu voto assegurou a prevaléncia da argumentacéo
desenvolvida pelo Ministro Burger, que entendia que o Titulo VI havia sido

desrespeitado e com essa orientacdo processo foi julgado em favor de Bakke.

No entanto, ficou decidido pela revisdo parcial da decisédo proferida pela
Suprema Corte da Califérnia, na parte em que ela havia julgado que o fator raca

nunca poderia ser adotado como critério de admissao nos cursos superiores.
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Observa-se, neste contexto, que a Suprema Corte proferiu uma decisédo

fragmentada, onde dois aspectos devem ser apontados.

O primeiro € que o sistema rigido e exclusivo de cotas foi considerado
como discriminatério, portanto, violando o principio da igualdade, julgando a acdo

procedente para Bakke.

Quanto ao segundo aspecto a ser apontado, € que ndo haveria
impedimento constitucional, de que a raca fosse utilizada como critério para
selecdo em programas de acdo afirmativa, desde que de forma flexivel e

associado a outros fatores.

2.3 Consideracg0es finais

Em geral, cabe destacar a contribuicio do caso Bakke para o

delineamento das ag¢0es afirmativas no direito norte-americano.

Entretanto, a partir da década de 80 percebe-se mudancas no
entendimento e um movimento de ataques nos programas baseados na acao

afirmativa.

A escolha do modelo de interpretacdo aplicavel as politicas de acao

afirmativa consistiu em um processo extremamente complexo.

“Desde o julgamento Crosson de 1989 e, em 1995, do caso Adarand, a
jurisprudéncia americana passou a impor programas de acao afirmativa o

preenchimento de exigentes requisitos de validade” (BRANCO, 2003, p.136).

Foi na Califérnia, que € um dos Estados com maior diversidade étnica e
racial e com uma grande concentracao de processos envolvendo acao afirmativa,

gue nos ultimos anos rendeu reacdes inesperadas.

Com efeito, em 1996, em razdo de uma norma proposta em iniciativa
popular intitulada de Proposition 209*, foi realizado um plebiscito onde as acées

afirmativas vieram a ser proibidas na Califérnia, por 54 % dos votos, incentivando

* Essa lei proibe o uso de “raca, sexo, cor etnia ou nacionalidade como um critério para adogéo de
discriminacdo desfavoravel; ou para a adi¢do de tratamento preferencial para qualquer individuo
ou grupo no que diz respeito ao sistema publico de educagdo ou contratos publico”, eliminando,
assim, iniciativas de acéo afirmativa de agéncias estatais.
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os Estados a adotarem a mesma medida, gerando um retrocesso no programa de
acao afirmativa, exatamente onde havia surgido a idéia.

Atualmente a acao afirmativa se tornou extremamente controvertida na
Suprema Corte dos Estados Unidos, que ao invés de incentivar uma maior
integracdo e igualdade entre norte-americanos, introduz mais duvidas em torno do
tema.
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3 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA AQAO AFIRMATIVA
3.1 Fundamentos constitucionais da acao afirmativa

O principio da igualdade juridica foi contemplado desde a Constituicdo
Brasileira de 1824, como principio entalhado entre os direitos fundamentais
assegurados ao individuo.

O conteudo do principio da igualdade foi inovado na Constituicdo de 1988,
alcancando outros sujeitos de direito, passando a ter amplitude e a estar presente

em toda a estrutura normativa do sistema constitucional brasileiro.

Este principio se aplica a quase todos os outros acolhidos, como pilastra
do edificio normativo fundamental, sendo guiado apenas pelo principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, Ill, CF) que constitui um valor supremo

que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais do homem.

A acdo afirmativa tem como base o principio da igualdade, de tal forma que
existem varios dispositivos que ndo s6 adota medidas nesse sentido, mas antes

de tudo as favorece, e ndo apenas veda o tratamento discriminatorio.

Nos dizeres de Carmem Lucia Antunes Rocha (1996, p.92):

Se a igualdade juridica fosse apenas a vedagdo de tratamentos
discriminatérios, o principio seria absolutamente insuficiente para
possibilitar a realizagdo dos objetivos fundamentais da Republica
constitucionalmente definidos.

Dessa forma, nas leis a serem elaboradas, apenas seriam impedidas
manifestacdes de preconceito ou discriminacdo, e ndo adotado medidas que nao
voltasse a se repetir essa forma de tratamento, igualando os sujeitos atingidos por
esses atos, como a forma de concretizar o principio da igualdade.

Somente através de uma atuacao transformadora, igualadora para chegar
a igualdade, que a Constituicdo Federal garante como direito fundamental a todos

e é dessa forma que a acao afirmativa esta inserida, presente em varios artigos.
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Verifica-se no predmbulo® da Constituicdo a instituicdo de um Estado
Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
promovendo a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceito.

De certo que o preambulo ndo tem forca de norma, mas de informar os
objetivos a serem alcancados pela Constituicdo, que é o de primordialmente

realizar a igualacdo de situacdes sociais desiguais.

Observando o artigo 39, I, Il e IV® verifica-se que todos os verbos utilizados
na expressao normativa — construir, erradicar, reduzir, promover — sao verbos que

evocam ac¢ao, designam um comportamento ativo.

A abordagem utilizada pelo artigo 3° traz uma declaracdo, mesmo que
implicita, que a Republica Federativa do Brasil ndo € justa, porque plena de
desigualdades antijuridicas; ndo é livre porque ndo se organiza para que todos
disponham do exercicio do direito fundamental que é a liberdade, e tampouco

solidaria porque fundada em preconceitos.

Registre-se que o fundamento da Republica Democréatica é organizar um
modelo determinado a construir uma nova sociedade brasileira, segundo os
anseios de liberdade, justica e solidariedade, ou seja, paradigmas

constitucionalmente tracados.

Ainda no artigo 3°, a Constituicao dispde no inciso lll, 0 mandamento de se
erradicar a pobreza, que € uma das fontes de maior discriminacdo e preconceito
no Brasil e a marginalizacdo que reduz a praticabilidade do principio da dignidade

da pessoa humana pelo qual o principio da igualdade se pauta.

® Preambulo - N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional

Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

6 Artigo3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagéo.
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Por isso a determinacdo de se protegerem a pratica de politicas publicas

voltadas a erradicacao da pobreza e da marginalizacéo.

Porém, o conteudo que atribuido ao inciso IV, do mesmo artigo 3° € o que
melhor transparece a adogdo da acgdo afirmativa no sistema constitucional

brasileiro, até mesmo pela utilizacdo do verbo “promover”.

Nesse sentido Rocha (1996, p.93) analisa esse inciso:

Significa que universaliza-se a igualdade e promove-se a igualagéo:
somente uma conduta ativa, positiva, afirmativa, € que se pode ter a
transformacgéo social buscada como objetivo fundamental da Republica.

Esse dispositivo tem por objetivo fundamental promover o bem de todos,
sem preconceito de origem, raca, cor, sexo, idade, e quaisquer outras formas de
discriminagdo, ou seja, quis abranger varios grupos sociais naquele momento
s@cio-politico, como também de outras formas de discriminacdo que viessem a

ocorrer.

O legislador constituinte retratando a transformacédo do quadro social e
politico, quando da elaboracdo do texto constitucional, buscou a mudancga do
conceito, do conteudo, da esséncia e da aplicacdo do principio da igualdade do
igualdade do praticado antes de 1988, com o objetivo de recuperar ou praticar de

forma diferente o que de equivocado e restrito antes se fez.

Some-se a isso, a vedacdo de praticas discriminatérias nocivas em
diversos dispositivos da Constituicdo, como artigo 5°, XLI — a lei punird qualquer
discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades individuais; artigo 7°, XXX —
proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de funcBes e de critérios de
admissédo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

A mesma orientacdo se da na regra contida no artigo 170, I1X’, em sua

feicdo originaria e mesmo com a nova norma introduzida pela emenda
constitucional n® 6 de 1995, o que indica que o constituinte reformador, tanto

quanto o originario, acolheu a regra da desigualacéo para igualar.

" Artigo 170 — A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

IX- tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
gue tenham sua sede e administragéo no Pais.
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O pressuposto para esta desigualacéo é a de que as empresas favorecidas
devem ter protecdo estatal para que ndo sejam inviabilizadas pelo principio da
livre concorréncia, também previsto na Constituicdo no artigo 170, IV. O que

configura acdo afirmativa em prol dessa espécie de empresa.

Nas palavras de Celso Ribeiro Bastos (1990, p.37):

[...] o favorecimento que a Constituicdo autoriza ndo pode ir além do
tratamento do equilibrio determinado pelo principio da igualdade, o que
significa dizer que devera ser respeitada ajusta medida, indo téo
somente ao ponto necessario para compensar as fraquezas e as
inferioridades que as microempresas e as de médio porte possam
apresentar.

Quis o legislador dar tratamento diferenciado a essas empresas
consentaneo com sua fragilidade no mercado competitivo, para ter as mesmas

oportunidades de permanéncia e crescimento na atividade econémica.

A desigualacao prevista neste dispositivo, ndo tém a mesma hatureza de
condicdo pessoal, étnica, racial, ou algo do género, previstas em outras
passagens na Constituicdo, mas ilustra a correcdo das acdes afirmativas e o

acerto de sua implementacao.

3.2 Conceito

As acles afirmativas podem ser definidas como sendo medidas especiais
e temporérias, determinadas pelo Poder Publico, ou privado, de forma
espontanea ou compulsoria, concebidas com o objetivo de eliminar, reparar ou
compensar as desigualdades historicamente acumuladas, garantindo a igualdade
de oportunidades e tratamento decorrentes da discriminacdo e marginalizacdo por
motivos raciais, étnicos, religiosos, de género e outros.

Neste diapaséo, traz se o conceito de Joaquim B. Barbosa Gomes (2001,
p.135):

Atualmente, as acdes afirmativas podem ser definidas como um
conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsério,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a
discriminacdo racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem
nacional, bem como para corrigir ou mitigar os efeitos presentes na
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discriminagdo praticada no passado, tendo por objetivo a concretizacéo
do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a
educacao e emprego.

Sao0 medidas especiais, na medida em que, sdo adotadas de forma
privativa em favor de determinados grupos, propiciando um tratamento juridico

diferenciado.

De carater temporario, porque ndo visam a criar um status juridico
permanente, pois é natural que se estipule o termo final, ainda que de forma

gradativa.

Em regra, essas medidas ndo sdo oriundas somente do poder publico
através de iniciativas oficiais ou programas previstos em lei. E vislumbrada a
possibilidade de realizacdo de programas de acdes afirmativas voluntéario,

elaborados pelo setor privado.

As desigualdades a serem eliminadas, reparadas ou compensadas, sao
advindas de préaticas discriminatorias presentes, como também historicamente

acumuladas e nao de todo extinto, com reflexos ainda na época atual.

Assim, a garantia da igualdade de oportunidade e tratamento é a de
implementar uma igualdade concreta, material, que a igualdade formal, por si s6

n&o consegue proporcionar.

Na esteira desse pensamento que se passa a transcrever o entendimento
da ilustre professora Carmem Lucia Antunes Rocha (1996, p.88) quanto ao
contetdo a ser buscado no principio da igualdade juridica pelas acdes

afirmativas:

Assim, a definicdo juridica objetiva e racional da desigualdade dos
desiguais, histérica e culturalmente discriminados, é concebida como
uma forma para se promover a igualdade daqueles que foram e sao
marginalizados por preconceitos encravados na cultura dominante na
sociedade. Por essa desigualacdo positiva promove-se a igualacéo
juridica efetiva; por ela afirma-se uma férmula juridica para se
provocar uma efetiva igualacéo social, politica e econdmica no e
segundo o Direito, tal como assegurado formal e materialmente no
sistema constitucional democréatico. A acao afirmativa é, entdo, uma
forma juridica para se superar o isolamento ou a diminuicao social a que
se acham sujeitas as minorias. <grifo nosso>



32

Nesse passo, ao contrdrio das politicas governamentais
antidiscriminatérias que se realizam por meios de leis de conteudo proibitivo,
proporcionando tdo somente instrumentos de carater reparatorio, as acgles
afirmativas tém natureza multifacetéria, ou seja, visa evitar que a discriminacdo
ocorra em qualquer das suas formas, seja por meio de normas de aplicacao geral
ou especifica, seja através de mecanismos difusos, informais, proprio das praticas

culturais e do imaginario coletivo.

Por fim, os motivos que ensejam a implantacdo de politicas publicas se
concentram sempre em temas sensiveis como 0 acesso a educagdo e mercado
de trabalho, fatores estes relacionados com a racga, cor, origem nacional das
pessoas e de género, sendo que o Ultimo sera objeto de celeuma no presente
estudo.

Em sintese, a acdo afirmativa € o instrumento que promove a igualdade

juridica, apoiando determinados grupos socialmente fragilizados.

Neste aresto dois aspectos devem ser apontados: no plano social e no

plano juridico.

No primeiro as acdes afirmativas sdo politicas publicas, visando a reduzir
as desigualdades sociais. Buscam dar a grupos desavantajados uma situacao

equivalente a de outros ndo desavantajados.

No segundo, tais politicas importam em estabelecer tratamento normativo

diferente a tais grupos, mas sem violar o principio da igualdade.

3.3 Objetivos

Se a questdo da igualdade se limitasse apenas com a sua formalizacdo no
rol dos direitos fundamentais ou apenas pela negacao juridica da desigualdade
formal, ndo se justificaria a ado¢ao das medidas de acgéo afirmativa.

Com efeito, o principal objetivo das a¢bes afirmativas € o de promover a
igualacédo, pois ndo basta proibir, persistindo no conceito estatico de um direito de

igualdade, pronto, realizado num momento historico ultrapassado.
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Em igual sentido Carmem Lucia Antunes Rocha (1996, p.88) ressalta que
“de um conceito juridico passivo mudou-se para um conceito juridico ativo, quer-
se dizer, de um conceito negativo de condutas discriminatdrias vedadas passou-

se a um conceito positivo de condutas promotoras da igualagao juridica”.

Em outras palavras, a concretizacdo da igualdade juridica deve atender a
perspectiva vislumbrada em determinado momento da histéria da sociedade, com

o ideal de promocéao implantando planos e programas.

Figura, também, como objetivo das acbes afirmativas o de induzir
transformacao de ordem cultural, pedagogica e psicologica, de tal forma que se
opere uma transformacéo no comportamento e na mentalidade coletiva, moldados

pela histéria.

7

A outra meta das acbes afirmativas € de coibir a discriminagcdo do
presente, como também eliminar os efeitos da discriminacdo do passado que se

reflita ainda no presente.

A implantacdo de uma certa diversidade e de uma representatividade,
tendo por base que alguns grupos nao figuram em determinados setores do
mercado de trabalho e nas atividades estatais, se caracteriza como sendo outro

objetivo.

Contudo, o que se extrai desse objetivo, ou melhor, que se traduz nele é o
da eliminacdo de barreiras artificiais e invisiveis que impedem essa expansdo

desses grupos discriminados.

Por ultimo, outro objetivo que também se destaca seria a criacdo das
chamadas personalidades emblematicas, que serviriam de exemplos reais de
mobilidade social ascendentes, as geracdes mais jovens, que as barreiras

artificiais foram transpostas.

3.4 Condicdes juridicas

No direito constitucional vigente a regra € a igualdade, enquanto que a

diferenciagao, a excegao.
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Assim, em relacdo a esse tema Joaquim Arruda Falcdo apud Gomes
(2001, p.146) sustenta que:

Se, por um lado, é tranqlila a constatacdo de que o principio da
igualdade formal é relativo e convive com diferenciacfes, nem todas as
diferenciacdes sdo aceitas. A dificuldade € determinar os critérios a
partir dos quais uma diferenciacéo é aceita como constitucional.

Entdo, a justificativa para o estabelecimento da desigualdade positiva deve
atender a determinadas condic¢des juridicas a fim de evitar a arbitrariedade, sendo

assim um pressuposto para a constitucionalidade.

Por se tratar, as acdes afirmativas de temas de grande complexidade, faz
se necessario o exame dos principais elementos que devem ser ponderados na

elaboracéo e na implementacao dessas politicas.

3.4.1 Critérios

Para que a acao afirmativa ndo seja colhida pela inconstitucionalidade, ou
seja, por violacdo ao principio constitucional da igualdade (artigo 5°, caput,
Constituicdo Federal), € preciso que sua estrutura normativa observe alguns

critérios.

Nesse sentido, constata-se que essas politicas sdo usualmente delineadas

observando-se:
a)razoabilidade: justifica-se no fundamento razoavel para a diferenciacao.

O que se pode dizer que em determinadas circunstancias, quando houver
um passado incontroverso a um determinado grupo, as acdes afirmativas
funcionam como medidas estritamente necessarias para a solugcdo de um

problema de desigualdade atual.

As normas de alcance devem ser adequadas a correcdo do
desigualamento. E por essa razdo que a fixacdo de percentuais para favorecer
minorias € medida que busca manter a acdo afirmativa dentro dos limites da

razoabilidade.
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b)racionalidade: a motivacdo deve ser objetiva, racional e suficiente. Tem

por escopo a correcdo de desigualdades sociais.

c)proporcionalidade: deve servir a um reajuste de situagOes desiguais. A
medida do avantajamento decorrente das regras deve ser ponderada em face da

desigualdade a ser corrigida.

A regra de proporcionalidade deve ser aplicada, caso contrario, havera um
priviligiamento do grupo beneficiado em relacdo aos demais grupos e a sociedade

como um todo.

d) previsdo constitucional: deve obediéncia a uma norma constitucional

programatica que determina a reducéo das desigualdades.

As politicas de acdo afirmativa tém sido instituidas com base em
dispositivos que ordenam ou autorizam tais iniciativas, conforme aduz o artigo 3°
da Constituicdo Federal. Contudo uma previsao constitucional expressa sobre o
assunto (artigo 7°, XX; artigo 37, lll CF) tende a minimizar possiveis polémicas,

embora nas as evite por completo;

e) especificidade: ser especificas nas situacées e nos grupos sociais que
sdo beneficiados com a diferenciacdo. Quanto aos grupos eles precisam estar

singularizados e identificados.

Em regra, as situagdes que geralmente ensejam ser instituidas politicas de
acao afirmativa sdo no campo do mercado de trabalho e educacional.

Quanto aos grupos sociais beneficiados sdo escolhidos entre aqueles que
foram ou ainda sdo alvos de discriminacdo e apresentam desvantagens
evidentes, razdo pela qual tais politicas sao direcionadas as mulheres, portadores

de deficiéncia, idosos, como também grupos raciais ou étnicos.

fleficiéncia: ser eficiente é demonstrar a existéncia do nexo causal entre a

prioridade legal concedida e a igualdade socioeconémica pretendida;

g)temporariedade: essa caracteristica, ndo menos importante que as
anteriores, visa 0 proprio sucesso da politica instituida que consiste em suprimi-la
no menor tempo possivel, quando a partir de dados estatisticos seja possivel
constatar a implementacdo da igualdade material e mostrar que a discriminacao

foi sanada.
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Acrescenta, ainda, Manoel Gongalves Ferreira Filho (2003, p. 76) que as
acOes afirmativas “ndo visa criar um status juridico permanente, mas excepcional
em favor de um grupo, e sim propiciar a este grupo a igualdade em relacéo a
outros”.

Portanto, deve ser afastada tdo logo eliminadas as diferencas.

3.5 Modalidades

S&o numerosas as hipdteses existentes de aplicacdo de acao afirmativa.

As politicas de acgdo afirmativa podem apresentar diversas formatacoes,
com infindaveis variantes, dependendo dos objetivos visados e das peculiaridades
de cada sociedade, que s6 mesmo 0 exame concreto de cada programa para

explicar cada uma delas.

Drumbl e Craig (1997) apud Menezes (2001, p. 31), separa as

modalidades de ag&o afirmativa em cinco categorias, vejamos:

a)erradicagdo da discriminagcdo mediante a identificacdo de praticas
discriminatorias, e as acomodacfes das verdadeiras diferencas entre as
pessoas; b)a adocdo de diretrizes, & primeira vista neutras, porém
propositadamente inclusivas, que produzam o efeito de melhorar as
perspectivas dos integrantes de grupos especificos; ¢) a implantagéo de
programas de assisténcia social extrapolantes (outreach programs),
destinados a divulgar oportunidades de emprego aos integrantes de
grupos especificos, bem como a atrair candidatos qualificados que
integrem tais grupos; d) tratamento preferencial no emprego e em
outras areas, mediante o qual sdo conferidos aos integrantes de grupos
especificos beneficios denegados aos integrantes de outros grupos; €)
a redefinicdo do principio do mérito, do que resulta tal condicao de
integrante do grupo tornar-se uma qualificagdo na mudanca de
emprego, em vez de constituir excecao.

As técnicas de implementacdo, que podem ser utilizados sdo diversas,
como o método de estabelecimento de preferéncias, o sistema de bénus e os
incentivos fiscais, o0 estabelecimento de metas, a oferta de treinamento

profissional complementar para grupos marginalizados, o sistema de cotas.

Quanto a modalidade de incentivos fiscais este vem para demonstrar que o

uso do poder fiscal ndo é para aprofundar a exclusdo, mas serve como
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instrumento de dissuasdo da discriminacdo e de emulacdo de comportamentos

voltados a erradicacao dos efeitos da discriminacéao.

No caso das metas elas serviriam mais como um padrdo desejado pelo
qual se mede o progresso, com a ressalva de que ela ndo se confunda com as

cotas.

Ainda com relacdo a sua aplicacdo, a acao afirmativa € usualmente
associada a fixacdo de cotas, que, segundo Menezes (2001, p. 30) é o
“estabelecimento de um numero preciso de lugares ou da reserva de algum

espaco em favor de membros do grupo beneficiado”.

3.5.1 O problema das cotas e suas objecdes

A modalidade cota € em um s6 momento a forma mais radical, mais

polémica e mais propagada de acao afirmativa.

O entendimento contrario as cotas fundamenta que esse método imp&e um
tratamento discriminatério contra as pessoas integrantes da maioria, ou seja,
aguelas que nao integram o0 grupo beneficiado com o programa de acao

afirmativa.

De fato, as cotas, constituem mecanismo de inclusdo de minorias e em

contrapartida a exclusdo de membros pertencentes a grupos ndo minoritarios.

Nessa Gtica, pelo contrério, quando se fala em estabelecimento de cotas
como mecanismo de inclusdo das minorias ndo se pretende realizar uma
discriminacao reversa contra aqueles que ndo sao abrangidos pela politica, mas o
que se opera é a fixacdo de percentuais minimos garantidores da participacdo da

presenca das minorias.

Insta trazer a baila, a licdo de Carmem Lucia Antunes Rocha (1996, p. 88)
na qual destaca bem a importancia e a finalidade da fixacdo de cotas em favor de

determinados grupos sociais que se encontram em posi¢cao de desvantagem:

E importante salientar que ndo se quer verem produzidas novas
discriminacfes com a acado afirmativa, agora em desfavor das maiorias,
gue, sem serem marginalizadas historicamente, perdem espacos que
antes detinham face aos membros dos grupos afirmados pelo principio
igualador no Direito.
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Os planos e programas das entidades publicas e particulares de agéo
afirmativa deixam sempre a disputa livre da maioria a maior parcela de
vagas em escolas, em empregos, em locais de lazer etc., como forma
de garantia democratica do exercicio da liberdade pessoal e da
realizacdo do principio da ndo discriminacdo (contido no principio
constitucional da igualdade juridica) pela prépria sociedade.

Porém, o que se pode dizer é que, em determinadas circunstancias,
quando houver um passado incontroverso de discriminacdo a um determinado
grupo, as cotas funcionam como medidas estritamente indispensaveis para a

solugéo do problema da igualdade.

Destarte, para poder se utilizar a modalidade de fixacdo de cotas ou
percentuais, o critério discriminatorio deve se basear em uma discriminacao

pretérita de um grupo definido (género, raca) que surta efeitos no presente.

O parametro da discriminacao pretérita e historica com efeitos no presente
pode servir como instrumento de controle da politica afirmativa implementada ao
longo do tempo, pois se através de dados estatisticos se constatar que a
discriminacdo pretérita foi sanada, a medida que originariamente foi entendida

como constitucional passara a nao ser mais entendida dessa forma.

Isso ndo quer dizer que a fixacdo de cotas ndo possa ser aplicada na
discriminac&o ocorrida no presente. Podera ser aplicada quando outras medidas
inicialmente adotadas nao forem adequadas ou suficientes para a inclusdo do

grupo em desvantagem.

A hipétese de estabelecimento de cotas é bem ilustrada no Brasil pelo
artigo 37, VIl da Constituicdo Federal que disp0s que a lei reservara percentual

dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia.

E assim que a Lei n° 8.112/90 no seu §2° do artigo 5° estabelece as
pessoas portadoras de deficiéncia a reserva de 20% das vagas oferecidas em

concurso publico.

Outro exemplo que deve ser destacado € o previsto na Lei 9.504/97 que
estatuiu no 83° do seu artigo 10, que, do numero de vagas resultante das regras
previstas neste artigo, cada partido ou coligacdo devera reservar o minimo de
30% e o maximo de 70% para candidaturas de cada sexo.
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Atente-se para a formula adotada, que limita em um minimo de 30% e um
maximo de 70% das vagas para cada sexo, buscando um equilibrio entre os

géneros no que diz respeito as candidaturas parlamentares.

Nota-se que a modalidade cota de acdo afirmativa é uma pratica bem

difundida e aceita no ordenamento juridico brasileiro.

3.6 As politicas de acéao afirmativa no Brasil

No Brasil, a acdo afirmativa consiste numa discussao relativamente
recente.

A primeira vez que o Governo Federal utilizou o termo consagrado no
direito norte-americano, “acdo afirmativa™, foi na primeira versdo do Programa
Nacional de Direitos Humanos — PNDH, ao prever que uma das acoes
governamentais consistiria em desenvolver agbes afirmativas para o acesso de
negros aos cursos profissionalizantes, a universidade e as areas de tecnologia de

ponta.

Varios fatores, tais como a falta e conhecimento técnico sobre o assunto e
a exploracao politica do tema, tém gerado sérias preocupacdes sobre o possivel
sucesso das politicas de acdo afirmativa.

O passado recente registra diversas propostas e iniciativas de programas

de acdao afirmativa em diversos campos.

No plano executivo federal, o Ministério da Justica, estabeleceu que o seu
quadro de funcionarios sem vinculo empregaticio devera ser composto por 20%

de mulheres e 5% de portadores de deficiéncia.

Ja o Ministério das Relacbes Exteriores, em 14 de maio de 2002,
apresentou o Termo de ajuste ao Protocolo de Cooperagdo sobre a Acado
Afirmativa no Instituto Rio Branco, estabelecendo bolsas-prémio de vocacao para
a diplomacia, que tem por objetivo oferecer auxilio financeiro para individuos afro-

descendentes custearem despesas com a preparacao para o exame de ingresso

® O termo “afirmative action” na traducéo literal para a lingua portuguesa perde um pouco do seu
impacto, na medida em que ndo consegue transmitir a mesma idéias de conduta pré-ativa,
presente na lingua inglesa.
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na carreira diplomatica, ressalvando que a igualdade quanto ao género sera

considerada nesta selecao.

No Congresso Nacional varios textos legais ja foram aprovados, como a
exemplo da Lei 9.504/97 que fixou cotas eleitorais para aumentar a participacao

das mulheres no cenario politico.

No Poder Judiciario fora criado um programa interno de acdo afirmativa. A
Concorréncia 3/2001 foi primeira a reservar, para individuos negros, 20% das
vagas abertas por esse tribunal para a contratacdo de profissionais que atuam na

area de jornalismo.

No plano Estadual, merece destaque, pelas séries de discussbes que
suscitaram as Leis 3.524/2000 que dispde sobre os critérios de selecdo e
admissdo de estudantes da rede publica estadual de ensino nas universidades
publicas estaduais, fixando cota de 50% em favor destes estudantes e a Lei
3.708/2001 que instituiu cota de 40% para as populacdes negra e parda no
acesso a Universidade do Estado do Rio de Janeiro e a Universidade Estadual do

Norte Fluminense.

Em relacdo as politicas privadas, por enquanto ndo representam um
namero expressivo, porém tendem a aumentar crescendo juntamente com 0sS

programas de responsabilidade social desenvolvido pelas empresas.

A titulo de exemplo, a sede da montadora de veiculos Ford, em Camacari,
na Bahia, desenvolveu um projeto de méao-de-obra local que reflete os dados

estatisticos, (raciais e de género) pertinentes a regiao.
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4 ACAO AFIRMATIVA E AS MULHERES NOS TRIBUNAIS

4.1 Consideragdes preliminares sobre a desigualdade entre homens e
mulheres

Desde pequenas, as criancas aprendem que existem papéis diferentes

entre os homens e as mulheres.

Em relacdo as meninas, ainda hoje, aprendem a assumir o papel de
submisséo face aos homens que também aprendem a desempenhar seu poder

sobre elas.

A partir desse aprendizado as mulheres se inserem na sociedade e acaba
por se submeterem a condicbes econdmicas limitadas, menor prestigio social e

com menos poder politico e decisoério.

A mulher esta longe de desfrutar das igualdades, para tanto, investiga-se
justamente alguns fatores para que se avalie a desigualdade entre homens e

mulheres.

Pode se destacar alguns fatores como a participacdo econdémica (igual
remuneracao por igual trabalho); oportunidades econdmicas (acesso a empregos
nao restritos a baixa remuneracdo e a auséncia de preparo); acesso a educacao;
acesso a servicos de saude; e presenca em cargos decisorios, inclusive na

politica.

Os fatores acima citados sdo os mesmos que foram utilizados, em um
estudo divulgado no udltimo Férum Econdmico Mundial, segundo os padrbes da
Unifem® — Fundo das Nagdes Unidas para as Mulheres. Fatores esse que

passamos a exam inar.

Em relagéo ao primeiro fator, participacdo econdmica, constata-se, que nas
relagcdes entre homens e mulheres e sua inser¢gdo no mercado de trabalho, os

homens tém maior acesso a emprego e renda que as mulheres.

® ALBUQUERQUE, V. Brasil fica entre paises com maior desigualdade entre homens e mulheres,
diz pesquisa. Folha Online Dinheiro. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u96298.shtml>. Acesso em: 16 mai.2005.
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Isso decorre do fato de os homens terem mais oportunidades de
capacitacao e profissionalizacdo, enquanto que as mulheres sao responsaveis por

todo trabalho doméstico.

Um dos fundamentos de que as mulheres percebem salarios menores aos
dos homens pelo desempenho das mesmas funcdes, culminando para a
desigualdade no mercado de trabalho, esta calcada na visdo corrente em nossa

sociedade de que a renda das mulheres € meramente complementar.

Atualmente, ndo tem como se sustentar a posicdo de que a renda das
mulheres € meramente complementar, pois temos muitas mulheres na situacao

de “chefes de familia”.

Como bem afirma o Relatério da Comissdo Externa da Feminizagdo da
Pobreza'® produzido pelo Senado Federal no Ano da Mulher:

Os diferenciais de rendimentos entre mulheres e homens chefes de
familia de igual escolaridade e idade s&do negativos para as mulheres,
indicando que independentemente do estado conjugal e da situacdo
quanto a maternidade, as mulheres seriam vistas como esposa € mée o
mercado. Portanto, mesmo quando Unicas provedoras do nucleo
familiar teriam seu rendimento considerado como complementar.
<grifo nosso>

Com efeito, neste mesmo relatorio, contata-se que a populacao feminina
ocupada concentra-se nas classes com renda até dois salarios minimos, entre 0s
homens a propor¢cdo com renda neste nivel é de 55,1%, enquanto que para s

mulheres essa proporgao sobe para 71,3%.

Em contraposicédo, percebe-se que 15,5% dos homens tém rendimento
acima de cinco salarios minimos, sendo que somente 9,2 das mulheres possuem

essa renda.

Demonstra-se, entdo, que as mulheres recebem remuneracéo no trabalho

marcadamente inferior aos homens.

O segundo fator destaca as oportunidades econdmicas. Neste, as

mulheres continuam ocupando espa¢os menos privilegiados, recebendo salérios

1 RELATORIO DA COMISSAO EXTERNA DA FEMINIZACAO DA POBREZA. Ano da Mulher —
Senado Federal, Brasilia, 2004. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/anodamulher/destaques/relatorio_cd.asp>. Acesso em: 26 jul. 2005.
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menores independentemente do nivel de escolaridade, muitas vezes adequando-
se a segmentacdo sexual de carreiras profissionais e tendo empregos

comparativamente mais precarios.

Conforme o Relatério Nacional Brasileiro Sobre a Situacdo da Mulher,
realizado na XXXI Assembléia de Delegadas da Comissédo Interamericana de

Mulheres™, este ressalva que:

A parcela feminina desse mercado de trabalho caracteriza-se por
menores indices de registro em carteira de trabalho e de contribuicdo
para a Previdéncia Social, assim como niveis mais baixos de
sindicalizag&o, que resultam em menor poder de barganha.

Vale registrar que o cenario brasileiro das ultimas décadas, sofreu agudas
transformacdes, registrando um aumento da for¢a de trabalho feminina em todas
as faixas etarias e o ingresso da mulher em novas esferas do mercado de

trabalho, o que vem mostrando significativas modificagbes quanto a este fator.

Nesse contexto, em termos comparativos, no estudo divulgado pela
Unifem, os Estados Unidos, no item oportunidades econdémicas ficou atras do
Brasil, devido a licenca-maternidade ser insuficiente e a falta de beneficios sociais

durante a licenga, some-se a isso a falta de creches publicas.

Enquanto que no Brasil, ao contrario do que ocorre nos Estados Unidos, a
Constituicdo Federal e a legislacdo infraconstitucional estabelecem uma série de
direitos trabalhistas as mulheres, como o reconhecimento da maternidade como
funcdo social, a extensdo do salario maternidade as empregadas domeésticas, a
proibicdo de anuncios de emprego com preferéncia de sexo.

Além disso, o Brasil acolheu as Convencdes 111 e 183 da OIT atinentes a

protecdo da maternidade e ao combate a discriminacao no trabalho.

Em relacdo ao preparo, saliente-se que as mulheres tém buscado postos e
espacgos antes integralmente ocupados por homens, como a area financeira, a
medicina e a magistratura. E o que afirma o Relatério Nacional Brasileiro sobre a

Situacdo da Mulher, o que acaba no crescimento das oportunidades econémicas.

1 XXXI ASSEMBLEIA DE DELEGADAS DA COMISSAO INTERAMERICANA DE MULHERES,
31.,2002, Punta Cana, Relat6rio Nacional Brasileiro Sobre a Situagao da Mulher. Brasilia,
Ministério das Rela¢bes Exteriores, 2002. 16p.
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Em termos de acesso a educacéo, segundo o estudo da Unifem, o Brasil

ocupou o 27° lugar, enquanto que a Argentina ficou em terceiro.

A Constituicdo Federal dedica todo um capitulo ao direito & educacéo, néo
restringindo o seu exercicio por razbes de género. As Constituicbes Estaduais
reiteram previsfes constitucionais sobre a igualdade em acesso e permanéncia

na escola.

Apesar dessas normas, conforme o relatério, a porcentagem de mulheres
alfabetizadas supera a dos homens; a defasagem série-idade € menos intensa
para as mulheres que para os homens; os anos de escolaridade da populacao
urbana ocupada, as mulheres apresentam média superior a dos homens ficando

8,2 anos de estudo para as mulheres contra 7,3 para os homens.

E o que nos ensina Ellen Gracie Northfleet (2000) apud Leda de Oliveira
Pinho (2005, p.111):

Mesmo superada a barreira do acesso a educacgéo, as garantias de nao
discriminagdo ndo foram capazes de assegurar que mulheres educadas
e capazes tivessem acesso as posicdes de poder. De fato, elas ainda
guedam retardatarias e muitas vezes sdo preteridas em favor de
homens com qualifica¢ao inferior a sua.

Por mais que o nivel de instru¢cdo das mulheres encontre-se em patamar
mais elevado do que o dos homens, ao contrario do que se mostra, esta
superioridade nédo reflete no rendimento médio alcancado pelas mulheres em

Seus empregos.

Porém, ainda segundo a pesquisa da Unifem, o principal problema no
Brasil e nos demais paises da América Latina, se encontra nos dois ultimos
fatores, onde se aponta a falta de garantia de direitos basicos, como o acesso a

servicos de salde e a presenca em cargos decisorios.

Em andlise ao acesso de servicos de saude, mais uma vez a Constituicdo
de 1988 consolidou direitos importantes para a saude da mulher o que permitiu a
organizacdo, articulacdo e construcao de novos direitos, porém, ainda de maneira

timida.

Contudo, no que se refere a mortalidade materna, dados preocupantes séao

apontados no Relatério Brasileiro Sobre a Situagdo da Mulher, sendo vejamos:
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[...] os indices nacionais indicam que os 6bitos maternos cairam de
142/100.000, em 1981, para 78/100.000, em 2000. As regides norte e
nordeste, em especial nas areas rurais, mantiveram indices elevados, o
gue indica que a atuagdo da rede publica de sadde nas areas rurais
ainda necessita ser aperfeicoada. Pesquisa realizada pela Unesco em
assentamentos rurais indica que, independentemente do sexo, cerca de
15% dos assentados afirmaram que ndo tém acesso facil ao servi¢o de
saude.

Ressalve-se, por fim, que a participacdo da mulher em cargos decisorios

ainda é infimo.

No setor privado, de acordo que se observa no mesmo relatorio que
"mesmo na area privada, contudo a representacdo das mulheres em cargos de

poder é ainda bem menor de que a dos homens”.

A diminuta presenca da mulher ocorre também no Poder Legislativo, no
Poder Executivo e no Poder Judiciario, com maior destaque nos Tribunais
Superiores, no qual serd abordado com mais detalhe neste capitulo.

4.2 A jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Européias
sobre igualdade entre homens e mulheres

Nos Tribunais Europeus, a igualdade entre homens e mulheres é um dos

temas que vem recebendo grande aten¢do nos ultimos anos.

Tem se produzido avancos significativos na Comunidade Européia sobre
este assunto, pois anteriormente unicamente era reconhecida a igualdade salarial

no Tratado Constitutivo da Comunidade Econémica Européia.

Mais adiante, o Tratado de Amsterda incluiu a possibilidade de adocédo de
normas comunitarias que lutem contra a discriminacdo e também dos Estados
introduzirem medidas destinadas a conseguir uma igual representacdo de ambos
0s sexos em todos os setores, além de obrigar os Estados de garantir a igualdade

real no trabalho, quanto a sua valoracdo e remuneracéao.

A primeira decisdo que se pode aduzir atinentes a igualdade entre homens
e mulheres € o caso Defrenne, que reconhecia a aplicacdo direta da igualdade

salarial entre sexos no Tribunal da Comunidade Européia.
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Outro precedente que se pode destacar, segundo leciona Ascension Elvira
(2003, p.47):

Noutros casos, o que se debateu foram as limitacdes ou exclusées que
certos Estados impdem ao acesso da mulher aos empregos militares,
nos quais o TJCE tem considerado claramente discriminatérios aqueles
regulamentos que vedam o acesso da mulher ao exército, exceto em
unidades sanitarias ou noutras alheias as representativas das Forca
Armadas, enquanto que, de fato, tem admitido limitacdes pontuais,
derivadas da natureza e circunstancias de certas atividades militares.

O passo seguinte do Tribunal de Justica das Comunidades Européias
consistiu em denunciar as hipoteses em que a aplicacdo de medidas
aparentemente oferecia um tratamento igualitario para homens e mulheres, mas,

na pratica escondiam discriminacao.

Como pode ser citado como exemplo, “a ndo percepc¢édo duma gratificagao
salarial fixada em convencdo para trabalhadores com salario reduzido, se se
provar que tal medida afeta um nimero muito maior de mulheres” (ELVIRA, 2003,
p.48).

4.2.1 A jurisprudéncia sobre ac¢fes afirmativas na Comunidade Européia

Em primeiro lugar, se depara na dificuldade da definicdo de acao afirmativa
que ndo existe no Direito Comunitario, nem no plano normativo quanto no plano

jurisprudencial.

Tal dificuldade ocorre, pois dentro da denominacdo genérica de acles
afirmativas, se englobam tanto as medidas destinadas a favorecer o alcance da
igualdade real sem desfavorecer outros concorrentes, quanto as medidas
chamadas de discriminacdo positiva que se favorece o setor até entdo menos

favorecido, mesmo a custa de preterir outros.

Um dos primeiros julgados foi o caso Kalanke, onde a decisdo do TJCE foi
negativa, e consequentemente muito criticada por supor um golpe nas medidas

positivas que comecgavam a ser aplicadas em diversos paises europeus.

Logo, essa deciséo se viu superada pelo caso Marschall, onde se previa a

concessao de preferéncia na promocdo as mulheres, em igualdade de aptidao,
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competéncia e prestacdes profissionais, salvo se concorrentes na pessoa do

candidato motivos que inclinem a balanca em seu favor.

Neste caso ficou decidido que as medidas positivas contempladas que

foram avaliadas eram de acordo com norma comunitaria.

Outro caso de grande repercussédo, que permite uma politica em favor das
mulheres, foi o Badeck, que também versava sobre medida de promocdo da

mulher.

Este caso nédo se referia apenas as acesso a postos de trabalho, mas

também ao acesso a formacao e as entrevistas de trabalho.

E necessario sublinhar que o regulamento levava em consideracdo além
de possiveis dificuldades na hora de ter acesso a um posto de trabalho, a menor
presenca de mulheres em certos estudos e menores oportunidades para serem

convocadas a entrevistas de trabalho.

Conclui-se dessa forma que a jurisprudéncia do TJCE tem sido de grande
importancia no alcance da igualdade real entre homens e mulheres, pois ndo s6
se mostram claramente a favor dessa igualdade, como também admitem a
adocao das ac¢les afirmativas, todavia, as politicas de igualdade ainda estdo em

constante transformacao.

Esses julgamentos refletem de forma positiva nos paises da Comunidade
Européia.

Segundo o estudo realizado pela Unifem paises como a Suécia,
Dinamarca e Finlandia ocupam os primeiros lugares entre aqueles paises que
conseguiram diminuir a desigualdade entre homens e mulheres, embora nenhum

deles tenha conseguido eliminar fortemente essas desigualdades.

Ainda segundo dados desse estudo, esses paises sdo caracterizados por
suas sociedades liberais, com um registro de abertura e transparéncia no governo

e redes de protecao social abrangentes eficazes.

As mulheres nesses paises tém acesso a maiores oportunidades

educacionais, politicas e profissionais.



48

4.2.2 Acao afirmativa e a protecdo das mulheres na Suprema Corte Norte
Americana

A abordagem quanto a discriminac&o entre homens e mulheres também foi

objeto de importantes decisdes judiciais na Suprema Corte Norte Americana.

O modelo social e legal pregado nos Estados Unidos relegou, por muito
tempo, em segundo plano o sexo feminino, pois proibia a mulher de votar, de

serem convocadas como jurados e até mesmo de possuirem bens iméveis.

Essas classificacbes legais eram vistas, erroneamente, como um

mecanismo inevitavel, que se voltava para a propria protecdo das mulheres.

Neste cenario, foram identificadas a segregacéo sexual e as disparidades

salariais como manifestacédo da discriminacao.

De fato, o primeiro marco na luta pela igualdade entre homens e mulheres
foi definido com o processo Reed v. Reed, quando uma lei foi julgada
inconstitucional com base na Décima Quarta Emenda Constitucional, por impor

um tratamento juridico diferenciado entre homens e mulheres em razao do sexo.

Neste julgamento, os Ministros entenderam por unanimidade de votos, que
a lei do Estado de Idaho que concedia preferéncia aos homens em detrimentos
das mulheres, para serem indicados como inventariantes, era incompativel com a

Constituicao.

Contudo, nado estabeleceu critérios que deveriam ser observados no

julgamento de leis que estabelecia diferencas com base no sexo.

No entanto, foi ao decidir o processo Craig v. Borem, que se estabeleceu

as regras a serem observadas no julgamento envolvendo esse tipo de caso.

Ao contrario de como ocorreu com o elemento raca, que adotou o exame
rigoroso’? como padréo de exame judicial, o padréo utilizado neste caso foi o0 do

exame intermediario.

2 A Suprema Corte terminou criando trés diferentes modelos hermenéuticos para identificar quais
critérios juridicamente admissiveis quando se estabelecem tratamentos diferenciados para as
pessoas. Sao eles: a) exame minimo (minimal or ordinary scrutiny): essa abordagem, que costuma
ser aplicada quando as discriminagfes sob analise envolvem tdpicos sociais ou econdmicos, é a
mais branda entre as existentes, de forma que a maior parte das normas que séo avaliadas sobre
este enfoque é julgada constitucional; b) exame rigoroso (strict scrutiny) é o exame judicial mais
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O tema s6 foi debatido especificamente no precedente Johnson v.

Transportation Agency Clara County.

Foi discutido neste processo a legalidade de um plano de acao afirmativa
instituido pelo 6érgdo municipal de Santa Clara da area de transportes que admitia
medidas de preferéncia para os funcionarios do sexo feminino, por representar
22,4% dos funcionarios, considerando que a propor¢ao das mulheres no mercado
de trabalho local era de 36,4%.

Este caso teve como autor o funcionario Johnson que havia se inscrito e
apesar de ter obtido melhores notas no processo de selecéo para assumir o cargo
de despachante rodoviario ndo foi promovido em virtude do responsavel pela
nomeacdo ter aplicado o elemento sexo, além de outros fatores, em sua

avaliacdo, acabando por promover uma mulher para a vaga.

Segundo Menezes (2001, p.122), varios argumentos foram levantados
tanto pelo autor do processo, quanto na contestacdo pelo 6rgdo municipal de

Santa Clara, sendo vejamos:

De acordo com o autor do processo, qualquer plano voluntario de acao
afirmativa elaborado por 6rgaos publicos somente seria valido perante a
equal protection clause se 0 mesmo servisse a um interesse
governamental cogente (copelling governmental interest) voltado para a
correcdo de discriminacBes passadas. No caso, porém, esse aspecto
compensatorio era atendido, pois 0 6rgdo municipal ndo se baseava em
indicios reais de discriminacdo, mas apenas em puras disparidades
estatisticas. Outrossim, ele entendia que os critérios fixados pela
Suprema Corte no julgamento do caso Weber ndo tinha sido
respeitados.

O 6rgédo municipal de Santa Clara, por sua vez, contestou as alegagdes
de Johnson, esclarecendo que todos os requisitos estabelecidos em
Weber haviam sido atendidos, posto que: a) o plano era flexivel e ndo
impunha preferéncias numéricas de forma rigida. As principais medidas
de acdo afirmativa apenas sugeriam consideracfes especiais para a
protecdo de funcionarios que integravam grupos sub-representados.
Nao existiam quotas fixas, de forma que todos os funcionarios poderiam
concorrer a todos 0s cargos, o que tornava o plano e questdo similar as
medidas adotadas pela Universidade de Harvard, que foram
mencionadas no caso Bakke; b) o plano era temporario, apesar de nao
existir uma data final pré estabelecida, e seria concluido quando a
proporcgédo entre 0s sexos fosse alcangada. Em outras palavras, o plano
ndo seria mantido indefinidamente, de forma a preservar a propor¢ao

rigoroso. Ele tem sido utilizado quando as classificaces baseiam-se em raca, origem nacional ou
etnia das pessoas — as chamadas “classificacbes suspeitas” — ou quando enolvem direitos
fundamentais; c) exame intermediario (intermediate scrutiny): este critério costuma a ser
empregado em questfes nas quais as distingdes pessoais sdo calcadas no género, embora tenha
sido excepcionalmente adotado em processos envolvendo programas de a¢éo afirmativa.
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entre os sexos; ¢) o plano nao violava os direitos dos funcionarios do
sexo masculino, que tinham inalteradas as suas condic¢des de trabalho,
além de nao estarem impedidos de concorrer a qualquer cargo.

Assim, o entendimento prevalecente da Suprema Corte foi de que o
programa elaborado pelo 6rgdo municipal era incensuravel, conforme, ainda,

traduz Menezes (2001, p.124), nas seguintes proposicoes:

a)nenhuma pessoa era automaticamente excluida de qualquer
apreciacéo por parte de seus superiores; b) os candidatos ao cargo em
disputa ndo tinham direito absoluto ao mesmo, visto que o diretor do
6rgdo municipal tinha discricionariedade para escolher um entre os sete
funcionéarios aprovados nos testes de classificacdo; c) o autor da acéo
nao tinha perdido o seu emprego, salario ou tempo de servico
(seniority), mantendo-se em condi¢des de disputar outra promocéo; d) o
6rgdo municipal visara corrigir uma desigualdade entre sexos, e ndo
manter um equilibrio ja existente.

Sendo assim, esse julgamento, tem como consequéncia, provar que
programas podem ser instituidos a partir de diferencas comprovadas por dados

estatisticos.

4.3 A mulher e a politica

A histéria revela que a democracia juntamente com a politica surgiram na

Grécia antiga, contudo, as mulheres viviam a margem da vida publica.

Mais tarde, mesmo com a Revolugéo Francesa e a Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidad&o, ja preparando para a formulacdo dos direitos a
liberdade e igualdade, as mulheres continuaram ainda excluidas do processo

politico.

O argumento utilizado para explicar a exclusdo da mulher da politica “era o
de ser a natureza feminina intrinsecamente diversa da masculina, estando as
mulheres destinadas unicamente a gerar filhos e a cuidar da familia, atividades

para as quais possuiam virtudes especiais” (MASCHIO, 2003, p. 47).

Foi somente nas Ultimas décadas que se deu inicio a conscientizacao das
mulheres sobre a sua igualdade em relacédo aos homens, que as duras penas tem

sido construida pela acéo de grandes mulheres.
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A primeira mulher que exerceu o direito de votar, no Brasil Império, foi a
Dra.lsabel de Matto Dellon, que chegou até a se candidatar a Constituinte mesmo

sabendo da impossibilidade de vencer.

Mas como ja era de se esperar o entdo Ministro do Interior Cesario Alvim,
inconformado ao saber da existéncia do voto de uma mulher, proibiu através de

um decreto o voto feminino em qualquer circunstancia.

Em 1890, na Constituinte Republicana, foi apresentado emenda

concedendo o direito de voto a mulher, no qual foi rejeitada.

Apols essa tentativa, no ano seguinte, um grupo de trinta constituintes
assinaram uma emenda ao projeto de Constituicdo, para conferir o direito ao voto

a mulher, onde mais uma vez a pressao dos que se opunham foi mais forte.

Mas foi somente em 1917 que as mulheres comegaram a se organizar e

comecaram a reivindicar o seu direito ao voto.

Nessa trajetoria de luta pela conquista do direito ao voto, as mulheres

tiveram a colaboracéo de alguns homens de visdo avancada para a época.

Diante da pressdo feminina, o Presidente Getulio Vargas em 1932,
promulgou o Cadigo Eleitoral no qual garantiu as mulheres o direito ao voto, e no

ano seguinte elegeu-se a primeira Deputada Federal.

Apesar de um inicio aparentemente promissor da mulher frente a politica, a
trajetoria das mulheres ndo teve muito éxito, como bem explica Maschio (2003,
p.51):

[...] a trajetdria das mulheres na politica ndo conseguiu acompanhar os
avancos femininos em outras areas como, por exemplo, na instrucao (as
mulheres, em grande ndmero de cursos superiores, sdo maioria). O
relatério de Desenvolvimento Humano no Brasil realizado em 1996
revelou que ocuparam a Camara Federal, entre as décadas de 50 e 70,
apenas sete mulheres. Em 1982, oito mulheres foram eleitas para a
Camara de Deputados, e nas Assembléias Legislativas aumentou para
28 o nimero de mulheres. Na eleicdo seguinte, em 1986, foram eleitas
26 deputadas federais e seis senadoras. Também no legislativos
municipais a participacdo das mulheres tem avancado . Segundo dados
estatisticos, entre os anos de 1983 e 1988, 1.672 mulheres foram
eleitas vereadoras, abrangendo 4.114 municipios. Na década seguinte,
entre 1993 e 1996, foram eleitas 3.839 mulheres, em 4.972 municipios.
Esses numeros, apesar de demonstrarem um avango, estdo muito
aquém do ideal, ainda mais se comparados ao percentual da populagao
e do eleitorado que as mulheres representam.
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Visando justamente impulsionar o engajamento feminino na politica o
primeiro passo dessa iniciativa foi a aprovacao da Lei n®9.100/1995 que previu
que 20% das vagas de cada partido ou coligacdo devera ser preenchido por
candidatas mulheres.

Esta primeira iniciativa teve grande significado na histéria da participacéo
das mulheres nas eleicbes, pois partidos que antes nem sequer tinham mulheres
em seu quadro de filiados passaram a fazer campanhas de filiagdo para atrair
candidatas.

Posteriormente, com o0 advento da Lei n® 9.504/1997, o percentual minimo

de mulheres candidatas passou para 30%.

“A justificativa do projeto destaca que estabelecer mecanismos para a
participacdo igualitaria da mulher, bem como sua representagdo equitativa em
todos os niveis do processo politico e da vida publica em cada comunidade e
sociedade” (MELO, 1998, p.97), € uma das recomendacdes do Plano de Ac¢éo da
Conferéncia Mundial sobre Populacdo e Desenvolvimento, entre outros
compromissos ratificados pelo Brasil.

Vale ressaltar que as cotas estdo proporcionando uma maior visibilidade
das mulheres perante o cenario politico brasileiro, “mesmo diante dos entraves de
ordem constitucional e social, fazendo com que a discussao sobre o género e
sobre a inclusdo esteja permanentemente na pauta politica” (FRANCO, 2004,
p.1.121).

As mencionadas leis representam o reconhecimento de discriminacéo

contra as mulheres, conforme leciona Gomes (2001, p.142):

A existéncia de discriminac¢do contra as brasileiras, cujo resultado mais
visivel é a exasperante sub-representacdo feminina em um dos setores-
chave da vida nacional — o processo politico. Com efeito, o legislador
ordinario, consciente de que em toda a histéria politica do pais foi
sempre desprezivel a participacdo feminina, resolveu remediar a
situacdo por meio de um corretivo que nada mais é do que uma das
muitas técnicas por meio das quais, em direito comparado, sao
concebidas e implementadas as ac¢fes afirmativas: o mecanismo das
cotas.
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Consagra, também, a recepcédo pelo direito brasileiro da acao afirmativa,
anunciando um incremento significativo da participacdo da mulher nas instancias

de poder.

4.4 O ingresso das mulheres nos Tribunais Superiores

Como j& foi visto, a participacdo feminina no mercado de trabalho €&
marcada por salarios inferiores aos dos homens em iguais funcfes e por maiores

dificuldades em fazer carreira.

A investigacdo dos fatos histéricos é de extrema relevancia quando se
afirma que o poder de mando permanece fiel a I6gica da cultura patriarcal, mesmo

frente ao espaco conquistado pela mulher na sociedade.

O que se olvida, é que o Poder Judiciario ainda se espelha nessa cultura
patriarcal que a participacdo de mulheres e homens também acontece de forma

desigual.

E verdade que nunca existiu uma lei proibindo as mulheres de fazer

carreira juridica, mas ainda ha espaco para preconceito.

No Estado de S&o Paulo, por exemplo, as mulheres ingressaram na
magistratura por meio de concurso publico apenas em 1980%,

Nesta época, 0 concurso para a magistratura identificava todos os seus

candidatos em todas as fases, 0 que dava margem a desvios.

Para impossibilitar esses desvios e consequentemente estabelecer a
igualdade na carreira no que se refere ao género, se fez necesséario uma lei
estadual n°9.351/1996 vedando a identificacdo dos candidatos no concurso

publico de ingresso na magistratura nas duas primeiras fases do certame.

ApoOs a edicéo dessa lei ocorreu um aumento do nimero de mulheres que
ingressam na magistratura, entretanto o ndmero de mulheres nos Tribunais

Superiores ainda € timido.

3 A primeira juiza aprovada em concurso publico no Rio Grande do Sul foi Maria Berenice Dias,
em 1973, que também foi a primeira mulher a ser elevada ao posto de desembargadora daquele
Estado, em 1996, rompendo uma tradi¢cdo de 122 anos. TEIXEIRA, G. Jornal do Magistrado. De
toga e batom, Brasilia, p. 4-5, n.71,out./nov.2003.
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No primeiro concurso apenas trés mulheres foram aprovadas. Dessas,
apenas duas foram promovidas para o Tribunal de Alcada em 2003 pela via de

concurso de promogao na carreira.

Mas foi através do quinto constitucional a principal via de acesso das
mulheres aos Tribunais de Algada e de Justica do Estado de S&o Paulo, tendo em
vista que a progressao na carreira € lenta e o ingresso das mulheres ocorreu em

1980 com um numero infimo de aprovadas.

Mesmo assim, apenas em 1995 que a primeira mulher ingressou no

Tribunal de Algcada por essa via de acesso.

Constata-se, ainda, que mesmo através do quinto constitucional ocorre
uma discrepancia nas indicagdes de mulheres e homens, porque se leva em
conta o critério politico de indicagdes.

Em recente trabalho intitulado de “A participacdo da mulher na

Magistratura Brasileira™*

, que teve como coordenadores Monica de Melo, Marcelo
Nastari e Leticia Massula, os pesquisadores retrataram bem a discrepancia da
presenca das mulheres na magistratura atraveés da analise dos dados do Banco

Nacional do Poder Judiciario e do Conselho da Justica Federal.

De maneira geral, a participacdo da mulher na magistratura € marcada por

um quadro de flagrante desigualdade e discriminacao.

Na base da carreira, entre as mulheres que ingressaram via concurso
publico esse numero € significativo, contudo esse percentual vai diminuindo
gradativamente quando passa a analisar as instancias superiores e 0S cargos
providos por indicagdo. Eliana Calmon Alves (1996, p.123) considera igualmente

que:

O que causa perplexidade nas mulheres magistradas € a contratagédo
de que a sua igualdade vai até 0 momento em gque concorrem com 0Ss
colegas homens com base em critérios objetivos. Porque no momento
em gue se submetem ao crivo subjetivo, volatiliza-se a igualdade, e esta
passa a ser meramente virtual, pelo estigma: “Embora qualificada, ndo
passa de uma mulher”.

“ MELO, M. de ; NASTARI, M.; MASSULA, L. A participacdo da mulher na magistratura
brasileira.Revista Juridica Virtual .Brasilia, vol.6, n.70. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/revista/Rev_70/sumario70.htm> Acesso em: 03 mai. 2005.
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Em 1999, o percentual de magistradas na Justica Comum, Federal e do
Trabalho em 1° grau era de 31,08%, enquanto que nos respectivos Tribunais —
Tribunal de Justi¢a, Tribunal de Algada, Tribunal Regional Federal e Tribunal
Regional de Trabalho — ou seja, em 2° grau o percentual de juizas que atuavam

caiu para 12,89%.

Seja na Justica Federal, do Trabalho ou na Justica Comum o percentual de

participacdo da mulher decai da instancia inferior para a superior.

Pode se afirmar que a presenca das mulheres na 12 instdncia é mais

significativa do que aquela verificada no grau superior.

Um das hipoteses possiveis para esta acentuada diferenca reside na forma
de provimento dos cargos de cupula do Poder Judiciario que ocorre por meio de
nomeacao, ou melhor, escolha politica, enquanto que em 1° grau ocorre por
intermédio de concurso publico e em 2° grau de jurisdicdo através de concurso de
promocdo na carreira e de uma lista triplice elaborada pela propria cupula do

Tribunal e encaminhada para a escolha e nomeagao do Governador.

Mais especificamente nos casos dos Tribunais de 2° grau, para cargos
preenchidos via concurso, outra hipétese que justificaria 0 numero baixo de
mulheres esta ligado ao fato da magistratura ser uma carreira lenta e o principal

critério utilizado nos concursos para promog¢ao ser o da antiguidade.

Ademais, 0 ingresso das mulheres na magistratura aconteceu
recentemente. No Estado de S&o Paulo em 1980 e no Rio Grande do Sul em
1973, o que justifica o fato delas ainda ndo terem ingressado nos tribunais por

promocao na propria carreira.

Dos dados disponiveis se destacam informacdes que despertam a atencao

e gue causam até estranheza.

Analisando as informacdes dos Tribunais de Justica, em 1999, no que se
refere ao numero de desembargadoras, verificou-se que entre os Estados com
maior percentual de desembargadoras foram o das regides norte e nordeste do

pais.
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No Estado do Pard, neste mesmo ano, a diferenca chega a tal ponto que a
percentagem de desembargadoras era de 56%, enquanto que no Estado de Sao

Paulo o percentual era de apenas 0,77%.

Em 2003, esse quadro ndo teve grandes mudancas. No Para o percentual
aumentou chegando aos 70%. Ja no Estado de S&o Paulo ndo ocorreu nenhuma

alteracéao.

Em alguns Estados, em 2003, nos Tribunais de Justica a participacdo da
mulher é inexistente, como nos Estados do Amap4, Espirito Santo e Roraima.

Esses dados causam estranheza, pois os Estados do norte e nordeste séo
tradicionalmente reconhecidos por uma cultura patriarcal mais arraigada que 0s
Estados do sul e sudeste do pais ditos “avancados” em matéria de

reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres.

Observa-se ainda que € maior a participacdo da mulher na Justica do
Trabalho em 1° grau onde as mulheres representam quase metade do quadro de
magistrados, porém no TST o espaco ainda € reduzido. Em 2004, havia apenas
uma entre os dezessete cargos providos pelo Tribunal (5,88%).

No Supremo Tribunal Federal, no Superior Tribunal de Justica (STJ),
Superior Tribunal Militar (STM), no Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e no Tribunal
Superior do Trabalho (TST), a participacdo da mulher € infima e em alguns casos
inexistente a exemplo no STM e no TSE.

Dados de 2004 mostram que a participacdo feminina no STF era 9,09%, no
STJ12,12% e no TST 5,88%

Em regra, quanto mais se aproxima da cupula do Poder Judiciario, a

funcdo judicante é desempenhada majoritariamente por homens.

Nunca, o STF desde a sua criacdo 1828 havia tido uma mulher em sua
composicdo. A hegemonia masculina na mais alta corte do pais que € composta
por 11 (onze) Ministros s6 foi quebrada no ano de 2000, quando Ellen Gracie
Northfleet'®> foi nomeada pelo Presidente da Republica a compor o quadro de
Ministros do STF. Em 2006, a ministra vai conquistar um novo titulo, sera a

primeira mulher a presidir o Supremo.

!> Fonte: www.stf.gov.br
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Ja o STJ que é composto por 33 (trinta e trés) desembargadores, apenas,
quatro sdo mulheres: Laurita Hilario Vaz, Fatima Nancy Andrigui e Eliana Calmon

Alves e Denise Martins Arruda®®.

No topo da magistratura da Justica do Trabalho, no TST, que é composto
por 27 (vinte e sete) Ministros, se tem a presenca da Ministra Maria Cristina

Peduzzi®’.

4.5 Sistema de cotas e constitucionalidade

A Constituicdo determinou a igualdade de direito entre homens e mulheres
em direitos e obrigacfes no disposto do artigo 5°, I, onde ndo apenas aboliu essa
discriminacdo, mas também por meio de diversos dispositivos antidiscriminatérios,
permitiu que se buscassem mecanismos aptos a promover a igualdade entre

homens e mulheres.

Por essa razdo, recentemente se olvidou através de uma proposta de
emenda constitucional n® 7/99'%, uma mudanca na forma de nomeacdo dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal que interferia diretamente na sua

composicao, que previa a seguinte ementa:

Altera o artigo 101 da Constituicdo Federal e da outras providéncias
(acrescenta paragrafo 2° (segundo) ao citado artigo: as nomeacgbes a
que se refere o paragrafo 1° (primeiro) deste artigo obedecerao a critério
de alternancias entre sexos, de modo que ndo ocorram mais de duas
nomeacdes seguidas de pessoas do mesmo Sexo).

Consistia em dizer que sempre que um homem for nomeado, a proxima

nomeacao devera contemplar uma mulher.

Porém essa proposta ficava restrita a aplicagdo no STF, deixando a

margem de uma disciplina nesse sentido os demais Tribunais.

'® Fonte: www.stj.gov.br

7 Fonte: www.tst.gov.br

8 SF PEC 00007/1999, 11 mar. 1999. Portal Legislativo do Senado Federal, Brasilia. Disponivel
em: http://legis.senado.gov.br/pls/prodasen.layout_mate_detalhe.show_materi...>. Acesso em: 26
jul.2005.
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Na verdade, seria mais propicio propor uma lei com mecanismos
destinados a superar preconceitos ndo s6 no STF, mas também no STJ, TST,

STM , TSE e nos Tribunais Federais e Estaduais.

A regra a ser adotada, por exemplo, poderia ser aquela que foi utilizada no
Tribunal Penal Internacional, que adotou um modelo concreto de selecdo de

juizes coerente com a equidade de género.

O acolhimento dessa tese que defende o aumento da participagcdo das
mulheres nos Tribunais Internacionais, que propiciou a escolha da
Desembargadora Federal Sylvia Helena Steiner, como uma das juizas desta

corte®®.

Ao estabelecer os critérios para escolha dos juizes, o Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional no artigo 36. 8. a) iii) prevé o que segue:

Artigo 36 - 8. a) Na selecao dos juizes, os Estados Partes ponderardo
sobre a necessidade de assegurar que a composi¢ao do Tribunal inclua:
i) A representagdo dos principais sistemas juridicos do mundo;

i) Uma representacéo geogréfica eqlitativa; e

iii) Uma representacdo justa de juizes do sexo feminino e do sexo
masculino; <grifo nosso>

O Tribunal Penal Internacional reconhece a discriminacdo existente
perante a mulher, pois prevé uma representacao justa de juizes do sexo feminino
e do sexo masculino, desde que preencha os demais requisitos que o Estatuto
exige.

Quanto aos questionamentos que viriam a ocorrer quanto a
constitucionalidade dessa norma a sua possibilidade de ser valida tem por
fundamento que o fator sexo adotado como critério de diferenciagdo, tem a
existéncia de uma correlacdo logica entre o fator de discriminacdo e a

desequiparacéao procedida.

No caso de adotar uma alternancia de nhomeacéo para a composi¢ao dos
Tribunais para que o ingresso ser de forma igualitaria por homens e mulheres se

observa uma correlacao logica.

9 FRIEDRICH, T.S. Prevaléncia do Direito: Uma juiza brasileira no Tribunal Penal Internacional.
Consultor Juridico, Sao Paulo, fev. 2003. Disponivel em:
<http://conjur.estadao.com.br/static/text/7313,1>. Acesso em: 18 out. 2005.
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Isso ocorre porque as mulheres privilegiadas ndo serdo nomeadas apenas
por pertencerem a essa minoria, mas sim pelo fato que o fator sexo guarda
correspondéncia com o crivo subjetivo que é submetido a nomeacao para figurar

na lista de possiveis escolhidos para compor o Tribunal.

Por isso se verifica a importancia da insercdo da mulher nas politicas
publicas para fazé-la chegar a cupula do Poder Judiciario adotando-se o sistema

de cotas para garantir e acelerar este processo.

Dessa forma, é possivel concluir que as politicas publicas e privadas de
acdo afirmativa, desde que obedecida todas as condicbes juridicas -
razoabilidade, racionalidade, proporcionalidade, previsdo constitucional,
especificidade, eficiéncia e temporariedade - e adequadamente desenvolvidas,

constituem em excelente ferramenta para a instrumentalizacéo da igualdade.



60

5 CONCLUSAO

O tema abordado diz respeito a histérica desigualdade existente entre

homens e mulheres.

Os fatores que levam a discriminacao e exclusao constituem etapas de um
problema unico: desigualdade entre homens e mulheres. Que nédo tem reflexos
apenas no Brasil, mas também em outros paises como Estados Unidos e na

Comunidade Européia.

Assim, as politicas visando combater a discriminacéo por género e 0s seus
efeitos, ndo podem ficar apenas no campo da mera proibicdo, mas devem ser

objeto de uma atuacao positiva, tal como ocorreu na politica.

A participacdo da mulher cresceu de forma significativa na base da carreira
na magistratura, o que nao refletiu essa realidade na medida em que se observa a

proporc¢ao nos Tribunais Superiores.

Definiu-se, para efeitos desta investigacdo que mais uma vez as acoes
afirmativas tem um importante e relevante papel no trabalho para que a mulher

chegue a cupula do Poder Judiciario.

Assegurar a igualdade as mulheres ndo quer dizer destinar a desigualdade
aos homens, tendo em vista que a inclusdo da mulher ndo implica,
obrigatoriamente, na exclusdo do homem. Dai a regra limite proposta de

alternancia entre os sexos nas nomeacdes para a composicado dos Tribunais.

Para implementar o direito para que a mulher tenha maior
representatividade nos Tribunais Superiores sera necessaria uma grande
mudanca na lei, que sera dificil, mas ndo impossivel, pois terdo que se encontrar
homens e mulheres comprometidos e com vontade de mudanca nesse sentido,
pois 0s cargos nos Tribunais que ocorrem por nomeacgdo Sdo eminentemente

politicos.
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ANEXO A — Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional® #

Capitulo IV
COMPOSICAO E ADMINISTRACAO DO TRIBUNAL

) Artigo 34
Orgéos do Tribunal

O Tribunal sera composto pelos seguintes 6rgaos:

a) A Presidéncia,

b) Uma Secéo de Recursos, uma Sec¢ao de Julgamento em Primeira Instancia e
uma Secdao de Instrucao;

c) O Gabinete do Procurador;

d) A Secretaria.

Artigo 35
Exercicio das Funcdes de Juiz

1. Os juizes serdo eleitos membros do Tribunal para exercer funcées em regime
de exclusividade e deverdo estar disponiveis para desempenhar o respectivo
cargo desde o inicio do seu mandato.

2. Os juizes que compordo a Presidéncia desempenhardo as suas fungbes em
regime de exclusividade desde a sua eleicao.

3. A Presidéncia podera, em funcdo do volume de trabalho do Tribunal, e apos
consulta dos seus membros, decidir periodicamente em que medida é que seré
necessario que os restantes juizes desempenhem as suas funcdes em regime de
exclusividade. Estas decisdes nao prejudicarao o disposto no artigo 40.

4. Os ajustes de ordem financeira relativos aos juizes que ndo tenham de exercer
0S respectivos cargos em regime de exclusividade serdo adotadas em
conformidade com o disposto no artigo 49.

0 Assinado em Roma, em 17.07.1998. Foi aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo 112, de
06.06.2002, e promulgado pelo Decreto 4.388, de 25.09.2002. Depésito da Carta de Ratificagdo
em 20.06.2002. Entrada em vigor internacional em 01.07.2002.

! Fragmento relacionado com o assunto abordado no presente estudo. Fonte principal: Disponivel
em: http://www.mj.gov.br/sal/tpi/decreto_caplV.htm> Acesso em: 27 out. 2005
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Artigo 36
Qualifica¢cdes, Candidatura e Eleicao dos Juizes

1. Sob reserva do disposto no paragrafo 2% o Tribunal serd composto por 18
juizes.

2. a) A Presidéncia, agindo em nome do Tribunal, podera propor o aumento do
nimero de juizes referido no paragrafo 1° fundamentando as razées pelas quais
considera necesséria e apropriada tal medida. O Secretdrio comunicara
imediatamente a proposta a todos os Estados Partes;

b) A proposta sera seguidamente apreciada em sessdo da Assembléia dos
Estados Partes convocada nos termos do artigo 112 e deverd ser considerada
adotada se for aprovada na sessao por maioria de dois tercos dos membros da
Assembléia dos Estados Partes; a proposta entrard em vigor na data fixada pela
Assembléia dos Estados Partes;

c) i) Logo que seja aprovada a proposta de aumento do numero de juizes, de
acordo com o disposto na alinea b), a eleicdo dos juizes adicionais tera lugar no
periodo seguinte de sessfes da Assembléia dos Estados Partes, nos termos dos
paragrafos 3% a 8° do presente artigo e do paragrafo 2° do artigo 37;

i) ApGs a aprovacdo e a entrada em vigor de uma proposta de aumento do
namero de juizes, de acordo com o disposto nas alineas b) e c) i), a Presidéncia
poder4, a qualguer momento, se o volume de trabalho do Tribunal assim o
justificar, propor que o numero de juizes seja reduzido, mas nunca para um
nimero inferior ao fixado no paragrafo 1°. A proposta sera apreciada de acordo
com o procedimento definido nas alineas a) e b). Caso a proposta seja aprovada,
0 numero de juizes sera progressivamente reduzido, a medida que expirem 0s
mandatos e até que se alcance o numero previsto.

3. a) Os juizes serdo eleitos dentre pessoas de elevada idoneidade moral,
imparcialidade e integridade, que reinam 0s requisitos para o exercicio das mais
altas fungdes judiciais nos seus respectivos paises.

b) Os candidatos a juizes deveréo possuir:

I) Reconhecida competéncia em direito penal e direito processual penal e a
necessaria experiéncia em processos penais na qualidade de juiz, procurador,
advogado ou outra fungédo semelhante; ou

i) Reconhecida competéncia em matérias relevantes de direito internacional, tais
como o direito internacional humanitario e os direitos humanos, assim como vasta
experiéncia em profissées juridicas com relevancia para a funcdo judicial do
Tribunal;

c) Os candidatos a juizes deverdo possuir um excelente conhecimento e serem
fluentes em, pelo menos, uma das linguas de trabalho do Tribunal.
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4. a) Qualquer Estado Parte no presente Estatuto poderd propor candidatos as
eleicbes para juiz do Tribunal mediante:

i) O procedimento previsto para propor candidatos aos mais altos cargos judiciais
do pais; ou

i) O procedimento previsto no Estatuto da Corte Internacional de Justica para
propor candidatos a esse Tribunal.

As propostas de candidatura deverdo ser acompanhadas de uma exposicao
detalhada comprovativa de que o candidato possui 0s requisitos enunciados no
paragrafo 3%

b) Qualquer Estado Parte podera apresentar uma candidatura de uma pessoa que
nao tenha necessariamente a sua nacionalidade, mas que seja nacional de um
Estado Parte;

c) A Assembléia dos Estados Partes podera decidir constituir, se apropriado, uma
Comisséo consultiva para o exame das candidaturas, neste caso, a Assembléia
dos Estados Partes determinard a composicao e o mandato da Comisséao.

5. Para efeitos da eleicdo, serdo estabelecidas duas listas de candidatos:

A lista A, com os nomes dos candidatos que rellnam 0s requisitos enunciados na
alinea b) i) do paragrafo 3°; e

A lista B, com os nomes dos candidatos que rellnam 0s requisitos enunciados na
alinea b) ii) do paragrafo 3°.

O candidato que reuna os requisitos constantes de ambas as listas, podera
escolher em qual delas deseja figurar. Na primeira eleicdo de membros do
Tribunal, pelo menos nove juizes serdo eleitos entre os candidatos da lista A e
pelo menos cinco entre os candidatos da lista B. As eleicfes subseqiientes serdo
organizadas por forma a que se mantenha no Tribunal uma proporc¢éo equivalente
de juizes de ambas as listas.

6. a) Os juizes serdo eleitos por escrutinio secreto, em sessdo da Assembléia dos
Estados Partes convocada para esse efeito, nos termos do artigo 112. Sob
reserva do disposto no paragrafo 7, serdo eleitos os 18 candidatos que obtenham
0 maior numero de votos e uma maioria de dois tercos dos Estados Partes
presentes e votantes;

b) No caso em que da primeira votacdo nao resulte eleito um nimero suficiente
de juizes, proceder-se-a a nova votacdo, de acordo com o0s procedimentos
estabelecidos na alinea a), até provimento dos lugares restantes.

7. O Tribunal ndo poderé ter mais de um juiz nacional do mesmo Estado. Para
este efeito, a pessoa que for considerada nacional de mais de um Estado sera
considerada nacional do Estado onde exerce habitualmente os seus direitos civis
e politicos.
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8. a) Na selecao dos juizes, os Estados Partes ponderardo sobre a necessidade
de assegurar que a composic¢ao do Tribunal inclua:

i) A representacao dos principais sistemas juridicos do mundo;
i) Uma representacdo geogréfica equitativa; e
iii) Uma representacéo justa de juizes do sexo feminino e do sexo masculino;

b) Os Estados Partes levardo igualmente em consideragcdo a necessidade de
assegurar a presenca de juizes especializados em determinadas matérias
incluindo, entre outras, a violéncia contra mulheres ou criangas.

9. a) Salvo o disposto na alinea b), os juizes serdo eleitos por um mandato de
nove anos e nao poderdo ser reeleitos, salvo o disposto na alinea c) e no
paragrafo 2° do artigo 37;

b) Na primeira eleicdo, um terco dos juizes eleitos sera selecionado por sorteio
para exercer um mandato de trés anos; outro ter¢o sera selecionado, também por
sorteio, para exercer um mandato de seis anos; e 0s restantes exercerdo um
mandato de nove anos;

¢) Um juiz selecionado para exercer um mandato de trés anos, em conformidade
com a alinea b), podera ser reeleito para um mandato completo.

10. N&o obstante o disposto no paragrafo 9, um juiz afeto a um Juizo de
Julgamento em Primeira Instancia ou de Recurso, em conformidade com o artigo
39, permanecera em funcdes até a conclusédo do julgamento ou do recurso dos
casos que tiver a seu cargo.

Artigo 37
Vagas

1. Caso ocorra uma vaga, realizar-se-4 uma eleicdo para o0 seu provimento, de
acordo com o artigo 36.

2. O juiz eleito para prover uma vaga, concluira o mandato do seu antecessor e,
se esse periodo for igual ou inferior a trés anos, podera ser reeleito para um
mandato completo, nos termos do artigo 36.

Artigo 38
A Presidéncia

1. O Presidente, o Primeiro Vice-Presidente e o Segundo Vice-Presidente seréo
eleitos por maioria absoluta dos juizes. Cada um desempenhara o respectivo
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cargo por um periodo de trés anos ou até ao termo do seu mandato como juiz,
conforme o que expirar em primeiro lugar. Poderédo ser reeleitos uma Unica vez.

2. O Primeiro Vice-Presidente substituira o Presidente em caso de impossibilidade
ou recusa deste. O Segundo Vice-Presidente substituird o Presidente em caso de
impedimento ou recusa deste ou do Primeiro Vice-Presidente.

3. O Presidente, o Primeiro Vice-Presidente e o Segundo Vice-Presidente
constituirdo a Presidéncia, que ficara encarregada:

a) Da adequada administragcdo do Tribunal, com excecdo do Gabinete do
Procurador; e

b) Das restantes funcdes que |Ihe forem conferidas de acordo com o presente
Estatuto.

4. Embora eximindo-se da sua responsabilidade nos termos do paragrafo 3° a), a
Presidéncia atuarda em coordenagdo com o Gabinete do Procurador e devera
obter a aprovacéo deste em todos os assuntos de interesse comum.

Artigo 39
Juizos

1. ApoOs a eleicao dos juizes e logo que possivel, o Tribunal devera organizar-se
nas sec¢des referidas no artigo 34 b). A Se¢cdo de Recursos serd composta pelo
Presidente e quatro juizes, a Secdo de Julgamento em Primeira Instancia por,
pelo menos, seis juizes e a Sec¢do de Instrucdo por, pelo menos, seis juizes. Os
juizes serdo adstritos as Secdes de acordo com a natureza das funcdes que
corresponderem a cada um e com as respectivas qualificagdes e experiéncia, por
forma a que cada Secao disponha de um conjunto adequado de especialistas em
direito penal e processual penal e em direito internacional. A Secdo de
Julgamento em Primeira Instancia e a Secdo de Instrucdo serao
predominantemente compostas por juizes com experiéncia em processo penal.

2. a) As funcgdes judiciais do Tribunal serdo desempenhadas em cada Secao
pelos juizos.

b) i) O Juizo de Recursos serd composto por todos os juizes da Secdo de
Recursos;

i) As fungbes do Juizo de Julgamento em Primeira Instadncia seréo
desempenhadas por trés juizes da Secdo de Julgamento em Primeira Instancia;

i) As funcdes do Juizo de Instrucdo serdo desempenhadas por trés juizes da
Secdo de Instrucdo ou por um s6 juiz da referida Secao, em conformidade com o
presente Estatuto e com o Regulamento Processual;
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c) Nada no presente niumero obstara a que se constituam simultaneamente mais
de um Juizo de Julgamento em Primeira Instancia ou Juizo de Instru¢do, sempre
que a gestao eficiente do trabalho do Tribunal assim o exigir.

3. a) Os juizes adstritos as Sec¢Oes de Julgamento em Primeira Instancia e de
Instrugdo desempenhardo o cargo nessas Sec¢des por um periodo de trés anos
ou, decorrido esse periodo, até a conclusdo dos casos que Ihes tenham sido
cometidos pela respectiva Sec¢ao;

b) Os juizes adstritos a Secao de Recursos desempenhardo o cargo nessa Secao
durante todo o seu mandato.

4. Os juizes adstritos a Secdo de Recursos desempenhardo o cargo unicamente
nessa Secdo. Nada no presente artigo obstara a que sejam adstritos
temporariamente juizes da Secdo de Julgamento em Primeira Instancia a Sec¢éo
de Instrucdo, ou inversamente, se a Presidéncia entender que a gestéo eficiente
do trabalho do Tribunal assim o exige; porém, o juiz que tenha participado na fase
instrutéria ndo podera, em caso algum, fazer parte do Juizo de Julgamento em
Primeira Instancia encarregado do caso.

Artigo 40
Independéncia dos Juizes

1. Os juizes serdo independentes no desempenho das suas fungdes.

2. Os juizes ndo desenvolverdo qualquer atividade que possa ser incompativel
com o exercicio das suas funcdes judiciais ou prejudicar a confianca na sua
independéncia.

3. Os juizes que devam desempenhar os seus cargos em regime de exclusividade
na sede do Tribunal ndo poderdo ter qualquer outra ocupacdo de natureza
profissional.

4. As questdes relativas a aplicacdo dos paragrafo 2° e 3° serdo decididas por
maioria absoluta dos juizes. Nenhum juiz participara na decisdo de uma questao
gue lhe diga respeito.

Artigo 41
Impedimento e Desqualificacdo de Juizes
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1. A Presidéncia podera, a pedido de um juiz, declarar seu impedimento para o
exercicio de alguma das fungBes que lhe confere o presente Estatuto, em
conformidade com o Regulamento Processual.

2. a) Nenhum juiz pode participar num caso em que, por qualquer motivo, seja
posta em davida a sua imparcialidade. Sera desqualificado, em conformidade com
o disposto neste numero, entre outras razdes, se tiver intervindo anteriormente, a
gualquer titulo, em um caso submetido ao Tribunal ou em um procedimento
criminal conexo em nivel nacional que envolva a pessoa objeto de inquérito ou
procedimento criminal. Pode ser igualmente desqualificado por qualquer outro dos
motivos definidos no Regulamento Processual;

b) O Procurador ou a pessoa objeto de inquérito ou procedimento criminal podera
solicitar a desqualificacdo de um juiz em virtude do disposto no presente nimero;

c) As questdes relativas a desqualificacdo de juizes serdo decididas por maioria
absoluta dos juizes. O juiz cuja desqualificacéo for solicitada, podera pronunciar-
se sobre a questdo, mas ndo podera tomar parte na deciséo.

Artigo 42
O Gabinete do Procurador

1. O Gabinete do Procurador atuard de forma independente, enquanto 6rgao
auténomo do Tribunal. Competir-lhe-a4 recolher comunica¢cbes e qualquer outro
tipo de informagé&o, devidamente fundamentada, sobre crimes da competéncia do
Tribunal, a fim de os examinar e investigar e de exercer a acdo penal junto ao
Tribunal. Os membros do Gabinete do Procurador nao solicitardo nem cumprirdo
ordens de fontes externas ao Tribunal.

2. O Gabinete do Procurador sera presidido pelo Procurador, que tera plena
autoridade para dirigir e administrar o Gabinete do Procurador, incluindo o
pessoal, as instalacdes e outros recursos. O Procurador sera coadjuvado por um
ou mais Procuradores-Adjuntos, que poderdo desempenhar qualgquer uma das
funcdes que incumbam aquele, em conformidade com o disposto no presente
Estatuto. O Procurador e o0s Procuradores-Adjuntos terdo nacionalidades
diferentes e desempenharéo o respectivo cargo em regime de exclusividade.

3. O Procurador e os Procuradores-Adjuntos deverdo ter elevada idoneidade
moral, elevado nivel de competéncia e vasta experiéncia pratica em matéria de
processo penal. Deverdo possuir um excelente conhecimento e serem fluentes
em, pelo menos, uma das linguas de trabalho do Tribunal.

4. O Procurador sera eleito por escrutinio secreto e por maioria absoluta de votos
dos membros da Assembléia dos Estados Partes. Os Procuradores-Adjuntos
serdo eleitos da mesma forma, de entre uma lista de candidatos apresentada pelo
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Procurador. O Procurador propora trés candidatos para cada cargo de
Procurador-Adjunto a prover. A menos que, ao tempo da eleigédo, seja fixado um
periodo mais curto, o Procurador e os Procuradores-Adjuntos exercerdo 0s
respectivos cargos por um periodo de nove anos e ndo poderéo ser reeleitos.

5. O Procurador e os Procuradores-Adjuntos ndo deverdo desenvolver qualquer
atividade que possa interferir com o exercicio das suas funcfes ou afetar a
confianga na sua independéncia e n&do poderdo desempenhar qualquer outra
funcao de carater profissional.

6. A Presidéncia podera, a pedido do Procurador ou de um Procurador-Adjunto,
escusa-lo de intervir num determinado caso.

7. O Procurador e os Procuradores-Adjuntos nao poderéo participar em qualquer
processo em que, por qualquer motivo, a sua imparcialidade possa ser posta em
causa. Serdo recusados, em conformidade com o disposto no presente numero,
entre outras razdes, se tiverem intervindo anteriormente, a qualquer titulo, num
caso submetido ao Tribunal ou num procedimento crime conexo em nivel
nacional, que envolva a pessoa objeto de inquérito ou procedimento criminal.

8. As questdes relativas a recusa do Procurador ou de um Procurador-Adjunto
serdo decididas pelo Juizo de Recursos.

a) A pessoa objeto de inquérito ou procedimento criminal podera solicitar, a todo o
momento, a recusa do Procurador ou de um Procurador-Adjunto, pelos motivos
previstos no presente artigo;

b) O Procurador ou o Procurador-Adjunto, segundo o caso, poderdo pronunciar-se
sobre a questéo.

9. O Procurador nomeara assessores juridicos especializados em determinadas
areas incluindo, entre outras, as da violéncia sexual ou violéncia por motivos
relacionados com a pertenca a um determinado género e da violéncia contra as
criangas.

Artigo 43
A Secretaria

1. A Secretaria sera responsavel pelos aspectos nao judiciais da administragcéo e
do funcionamento do Tribunal, sem prejuizo das funcdes e atribuicbes do
Procurador definidas no artigo 42.
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2. A Secretaria sera dirigida pelo Secretario, principal responsavel administrativo
do Tribunal. O Secretario exercerd as suas fun¢des na dependéncia do
Presidente do Tribunal.

3. O Secretario e o Secretario-Adjunto deverdo ser pessoas de elevada
idoneidade moral e possuir um elevado nivel de competéncia e um excelente
conhecimento e dominio de, pelo menos, uma das linguas de trabalho do
Tribunal.

4. Os juizes elegerdo o Secretario em escrutinio secreto, por maioria absoluta,
tendo em consideracdo as recomendacdes da Assembléia dos Estados Partes.
Se necessério, elegerdo um Secretario-Adjunto, por recomendacdo do Secretario
e pela mesma forma.

5. O Secretario sera eleito por um periodo de cinco anos para exercer funcdes em
regime de exclusividade e s6 podera ser reeleito uma vez. O Secretario-Adjunto
sera eleito por um periodo de cinco anos, ou por um periodo mais curto se assim
o decidirem os juizes por deliberagdo tomada por maioria absoluta, e exercera as
suas funcdes de acordo com as exigéncias de servico.

6. O Secretario criara, no ambito da Secretaria, uma Unidade de Apoio as Vitimas
e Testemunhas. Esta Unidade, em conjunto com o Gabinete do Procurador,
adotara medidas de protecéo e dispositivos de seguranca e prestara assessoria e
outro tipo de assisténcia as testemunhas e vitimas que comparecam perante o
Tribunal e a outras pessoas ameacadas em virtude do testemunho prestado por
aguelas. A Unidade incluira pessoal especializado para atender as vitimas de
traumas, nomeadamente os relacionados com crimes de violéncia sexual.

Artigo 44
O Pessoal

1. O Procurador e o Secretario nomeardo o pessoal qualificado necessario aos
respectivos servicos, nomeadamente, no caso do Procurador, o pessoal
encarregado de efetuar diligéncias no ambito do inquérito.

2. No tocante ao recrutamento de pessoal, o Procurador e 0 Secretario
assegurardo os mais altos padrdoes de eficiéncia, competéncia e integridade,
tendo em consideragdo, mutatis mutandis, os critérios estabelecidos no paragrafo
8 do artigo 36.

3. O Secretario, com o acordo da Presidéncia e do Procurador, propora o Estatuto
do Pessoal, que fixara as condigcbes de nomeacdo, remuneracao e cessacao de
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funcdes do pessoal do Tribunal. O Estatuto do Pessoal sera aprovado pela
Assembléia dos Estados Partes.

4. O Tribunal podera, em circunstancias excepcionais, recorrer aos servigos de
pessoal colocado a sua disposicdo, a titulo gratuito, pelos Estados Partes,
organizacdes intergovernamentais e organizagcdes nao governamentais, com vista
a colaborar com qualquer um dos o6rgaos do Tribunal. O Procurador podera anuir
a tal eventualidade em nome do Gabinete do Procurador. A utilizagdo do pessoal
disponibilizado a titulo gratuito ficard sujeita as diretivas estabelecidas pela
Assembléia dos Estados Partes.

Artigo 45
Compromisso Solene

Antes de assumir as fungBes previstas no presente Estatuto, os juizes, o
Procurador, os Procuradores-Adjuntos, o Secretario e 0 Secretario-Adjunto
declarardo solenemente, em sessdo publica, que exercerdo as suas funcdes
imparcial e conscienciosamente.

Artigo 46
Cessacao de Funcoes

1. Um Juiz, o Procurador, um Procurador-Adjunto, o Secretario ou o0 Secretario-
Adjunto cessara as respectivas funcdes, por decisdo adotada de acordo com o
disposto no paragrafo 2%, nos casos em que:

a) Se conclua que a pessoa em causa incorreu em falta grave ou incumprimento
grave das fungOes conferidas pelo presente Estatuto, de acordo com o previsto no
Regulamento Processual; ou

b) A pessoa em causa se encontre impossibilitada de desempenhar as fungdes
definidas no presente Estatuto.

2. A decisao relativa a cessacao de funcdes de um juiz, do Procurador ou de um
Procurador-Adjunto, de acordo com o paragrafo 1%, sera adotada pela Assembléia
dos Estados Partes em escrutinio secreto:

a) No caso de um juiz, por maioria de dois ter¢cos dos Estados Partes, com base
em recomendacao adotada por maioria de dois tercos dos restantes juizes;

b) No caso do Procurador, por maioria absoluta dos Estados Partes;

c) No caso de um Procurador-Adjunto, por maioria absoluta dos Estados Partes,
com base na recomendacé&o do Procurador.
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3. A deciséo relativa a cessacdo de funcdes do Secretario ou do Secretério-
Adjunto, serd adotada por maioria absoluta de votos dos juizes.

4. Os juizes, o Procurador, os Procuradores-Adjuntos, o Secretario ou o
Secretario-Adjunto, cuja conduta ou idoneidade para o exercicio das funcdes
inerentes ao cargo em conformidade com o presente Estatuto tiver sido
contestada ao abrigo do presente artigo, terdo plena possibilidade de apresentar e
obter meios de prova e produzir alegacées de acordo com o Regulamento
Processual; ndo poderdo, no entanto, participar, de qualquer outra forma, na
apreciacdo do caso.

Artigo 47
Medidas Disciplinares

Os juizes, o Procurador, os Procuradores-Adjuntos, o Secretario ou o Secretario-
Adjunto que tiverem cometido uma falta menos grave que a prevista no paragrafo
1° do artigo 46 incorrerdo em responsabilidade disciplinar nos termos do
Regulamento Processual.

Artigo 48
Privilégios e Imunidades

1. O Tribunal gozard, no territorio dos Estados Partes, dos privilégios e
imunidades que se mostrem necessarios ao cumprimento das suas fungodes.

2. Os juizes, o Procurador, os Procuradores-Adjuntos e o Secretario gozardo, no
exercicio das suas funcdes ou em relacdo a estas, dos mesmos privilégios e
imunidades reconhecidos aos chefes das missfes diplomaticas, continuando a
usufruir de absoluta imunidade judicial relativamente as suas declaracfes, orais
ou escritas, e aos atos que pratiqguem no desempenho de func¢bes oficiais apds o
termo do respectivo mandato.

3. O Secretario-Adjunto, o pessoal do Gabinete do Procurador e o pessoal da
Secretaria gozardo dos mesmos privilégios e imunidades e das facilidades
necessarias ao cumprimento das respectivas funcbes, nos termos do acordo
sobre os privilégios e imunidades do Tribunal.

4. Os advogados, peritos, testemunhas e outras pessoas, cuja presenca seja
requerida na sede do Tribunal, beneficiardo do tratamento que se mostre
necessario ao funcionamento adequado deste, nos termos do acordo sobre os
privilégios e imunidades do Tribunal.
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5. Os privilégios e imunidades poderédo ser levantados:

a) No caso de um juiz ou do Procurador, por decisdo adotada por maioria
absoluta dos juizes;

b) No caso do Secretario, pela Presidéncia;

c) No caso dos Procuradores-Adjuntos e do pessoal do Gabinete do Procurador,
pelo Procurador;

d) No caso do Secretario-Adjunto e do pessoal da Secretaria, pelo Secretario.

Artigo 49
Vencimentos, Subsidios e Despesas

Os juizes, o Procurador, os Procuradores-Adjuntos, o Secretario e o Secretario-
Adjunto auferirdo os vencimentos e terdo direito aos subsidios e ao reembolso de
despesas que forem estabelecidos em Assembléia dos Estados Partes. Estes
vencimentos e subsidios ndo serdo reduzidos no decurso do mandato.

Artigo 50
Linguas Oficiais e Linguas de Trabalho

1. As linguas arabe, chinesa, espanhola, francesa, inglesa e russa serdo as
linguas oficiais do Tribunal. As sentencas proferidas pelo Tribunal, bem como
outras decisdes sobre questbes fundamentais submetidas ao Tribunal, serdo
publicadas nas linguas oficiais. A Presidéncia, de acordo com os critérios
definidos no Regulamento Processual, determinara quais as decisbes que
poderdo ser consideradas como decisfes sobre questdes fundamentais, para os
efeitos do presente paragrafo.

2. As linguas francesa e inglesa serdo as linguas de trabalho do Tribunal. O
Regulamento Processual definird os casos em que outras linguas oficiais poderao
ser usadas como linguas de trabalho.

3. A pedido de qualquer Parte ou qualquer Estado que tenha sido admitido a
intervir num processo, o Tribunal autorizard o uso de uma lingua que nao seja a
francesa ou a inglesa, sempre que considere que tal autorizacao se justifica.
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Artigo 51
Regulamento Processual

1. O Regulamento Processual entrara em vigor mediante a sua aprovacao por
uma maioria de dois tercos dos votos dos membros da Assembléia dos Estados
Partes.

2. Poderéo propor alteragdes ao Regulamento Processual:
a) Qualquer Estado Parte;

b) Os juizes, por maioria absoluta; ou

c) O Procurador.

Estas alteracGes entrardo em vigor mediante a aprovagdo por uma maioria de
dois tercos dos votos dos membros da Assembléia dos Estados partes.

3. Apds a aprovacdo do Regulamento Processual, em casos urgentes em que a
situacdo concreta suscitada em Tribunal ndo se encontre prevista no
Regulamento Processual, 0s juizes poderdo, por maioria de dois tercos,
estabelecer normas provisérias a serem aplicadas até que a Assembléia dos
Estados Partes as aprove, altere ou rejeite na sessao ordinaria ou extraordinaria
seguinte.

4. O Regulamento Processual, e respectivas alteracbes, bem como quaisquer
normas provisorias, deverdo estar em consonancia com o presente Estatuto. As
alteracbes ao Regulamento Processual, assim como as normas provisorias
aprovadas em conformidade com o paragrafo 32, ndo serdo aplicadas com carater
retroativo em detrimento de qualquer pessoa que seja objeto de inquérito ou de
procedimento criminal, ou que tenha sido condenada.

5. Em caso de conflito entre as disposicbes do Estatuto e as do Regulamento
Processual, o Estatuto prevalecera.

Artigo 52
Regimento do Tribunal

1. De acordo com o presente Estatuto e com o Regulamento Processual, o0s
juizes aprovardo, por maioria absoluta, o Regimento necessario ao normal
funcionamento do Tribunal.

2. O Procurador e o Secretario serdo consultados sobre a elaboracdo do
Regimento ou sobre qualquer alteracao que lhe seja introduzida.
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3. O Regimento do Tribunal e qualquer alteragdo posterior entrardo em vigor
mediante a sua aprovacgao, salvo decisdo em contrario dos juizes. Imediatamente
apos a adocgdo, serdo circulados pelos Estados Partes para observacbes e
continuardo em vigor se, dentro de seis meses, nao forem formuladas objecbes
pela maioria dos Estados Partes.



