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RESUMO

A presente pesquisa tem a pretensdo de estudar as acdes afirmativas, seus reflexos
sociais e juridicos, e mais especificamente a constitucionalidade da lei 12.990/2014
gue reserva 20% das cotas de emprego publico federal, via concurso publico, aos
negros. E evidente que a motivacdo legal é reparar os danos causados aos
descendentes daqueles que sofreram tais danos durante a escravatura no Brasil.
Nesse panorama, a pesquisa tem como objetivo analisar a acao afirmativa e o
sistema de cotas raciais como mecanismo de ingresso no servi¢co publico federal,
sob a otica constitucional frente ao principio da igualdade. Para tanto, o estudo sera
feito por pesquisa bibliografica numa abordagem qualitativa e se dispde a concluir se
a lei 12.990/2014 efetiva um direito constitucional, na medida em que reserva vagas
em razao da cor da pele ou se o fere quando segrega mais uma vez negros dos

brancos.

Palavras-Chave : Negros. Concurso Publico. Acdo Afirmativa. Sistema de Cotas.
Principio da Igualdade.



ABSTRACT

This research has the aims to study the affirmative actions and their social and legal
consequences and, more specifically, the constitutionality of Act 12.990/2014 which
reserves a 20% quota of federal public jobs through civil service exam for black
people. It is evident that the legal motivation is to repair the damages to the
descendants of those who suffered during slavery in Brazil. Based on this panorama,
the objective of this research is to study the affirmative action and the racial quota
system as a mechanism of ingression in the federal public service, from the
constitutional perspective regarding the principle of equality. To this end, the study
will be carried out by means of bibliographical research in a qualitative approach and
aims to investigate whether Act 12.990/2014 observes a constitutional law as it
reserves vacancies based on the color of the skin or breaks it as it segregates even

more black people from white people.

Keywords : Black people. Civil Service Exam. Affirmative action. Quota System
Principle of equality.
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1 INTRODUCAO

Na Republica Federativa do Brasil tém-se adotado politicas publicas, as
chamadas acdes afirmativas, com o fito de atingir, por exemplo, a igualdade racial.
Uma dessas acdes visa cotas raciais para o ingresso de negros e pardos no ensino
superior e mais recentemente em concursos publicos federais por meio de cotas
raciais, sendo essa ultima regulamentada pela Lei n® 12.990/2014.

Ressalta-se que nesse estudo o termo negro significa aquele que se
autodeclarar preto ou pardo, conforme um dos conceitos que lhe é dado pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE.

As acdes afirmativas tém encontrado abrigo numa tentativa de amenizar os
danos incalculaveis sofridos pelos negros durante séculos de escravatura e as
discriminagbes sofridas outrora pelos afrodescendentes e na esperanca de se
conseguir uma sociedade mais justa e igualitaria.

O Brasil, entretanto, com a atual Constituicdo Federal de 1988 (CF/88),
garante aos cidadaos residentes no pais, brasileiros ou estrangeiros, o direito a
igualdade, sem discriminacdo por sua origem, raca ou cor. O principio da igualdade,
portanto, explicitamente trazido na CF/88 objetiva mitigar as discriminacbes e
tratamentos desiguais.

Aparentemente discordantes e em vias opostas estao as acdes afirmativas e
a Constituicdo Federal de 1988, ja que as primeiras apartam as cotas em razdo da
raca, na verdade, em razdo da cor da pele para aqueles que se autodeclaram
negros. Tais leis infraconstitucionais sdo0 ou n&o constitucionais quando
confrontadas com o artigo 5° da CF/88 que traz claramente o principio da igualdade?

O estudo justificou-se pelo interesse particular da pesquisadora sobre o
tema e porque o0 assunto tem tomado propor¢des agigantadas no que toca a
discriminacdo e a segregacdo racial. E um assunto obrigatério de debate na
sociedade e um estudo dessa natureza contribui para a compreensao mais salutar
do papel das a¢bes afirmativas frente as desigualdades no Brasil.

A pesquisa foi relevante por se prestar a quebrar paradigmas e a ajudar a
demonstrar a sociedade juridica se as acdes afirmativas de fato sdo benéficas ao
pais e se tratam todos os cidadaos residentes no Brasil de forma isonémica.

Ademais, por ser estudante de direito, a pesquisadora se interessa
grandemente pelo estudo das implicagfes juridicas e da constitucionalidade da lei
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que reserva cotas raciais para inser¢do num emprego publico federal, via concurso
publico. Demonstrando a importancia de se alinhar as leis infraconstitucionais aos
preceitos constitucionais, para que aquelas ndo agridam o direito alheio e, por
consequéncia, ndo tenham a sua constitucionalidade questionada ao Supremo
Tribunal Federal.

A despeito de ser um tema relativamente novo, por conta da auséncia de
estudos especificamente sobre a Lei n° 12.990/2014, se mostra de execucéo
bastante viavel, pela investigacdo em si e pela busca de quebra de paradigmas a
gue se propde a pesquisa.

Por ser uma pesquisa das ciéncias humanas e sociais se prop0s analisar,
num pais de miscigenacao racial, quais os parametros para identificar quem € negro
no Brasil; analisar também se a reserva das cotas € uma questdo de preconceito
racial ou de discriminacdo racial. O estudo se propds ainda a identificar se a
motivacdo da lei € compensar a divida com os negros, além de ter estudado se as
acOes afirmativas sdo ou ndo constitucionais.

O presente estudo foi realizado por meio de uma pesquisa bibliogréafica,
utilizando-se como método o dedutivo para se chegar a argumentos particulares, ou
seja, partiu-se da analise dos pressupostos de Constitucionalidade para chegar as
conclus@es se a lei que reserva cotas para ingresso de negros no servigo publico é
constitucional ou néo.

E por se tratar de pesquisa da area de ciéncias sociais a abordagem da
pesquisa foi qualitativa ja que nao se pretendeu medir dados, mas privilegiou
contextos, contemplando publicacdes impressas e digitais, jurisprudéncias, doutrina
e a legislacdo. Nesse sentido, foram enfatizados os critérios de atualidade e
cientificidade.

De forma a se apresentar didaticamente ao leitor, a pesquisa foi dividida em
capitulos, cada um deles vinculado a uma questdo pertinente sobre o tema
abordado. Iniciando com a Introducédo que tratou da problematica, da justificativa e
relevancia do tema, dos objetivos, das questbes norteadoras e finalmente da
metodologia adotada, bem como de conceitos e explicagdes com o intuito de
esclarecer o assunto abordado.
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No segundo capitulo foram contemplados os direitos fundamentais na
CF/88, conceituando-os e trazendo um panorama historico, além de sua eficacia no
Direito Brasileiro.

O capitulo trés tratou do principio da igualdade, previsto no sistema
normativo constitucional brasileiro e dos pressupostos de uma acgao afirmativa, além
de trazer a diferenca bem como a conceituacdo de discriminagdo positiva e da
negativa.

No capitulo quatro abordou-se o conceito de acao afirmativa, o seu historico,
sua natureza juridica, os argumentos pés e contra a sua implementacao e finalmente
0 contexto das acdes afirmativas no ambito do concurso publico.

Em seguida, no quinto capitulo, discutiram-se especificamente o sistema de
cotas raciais e o0s beneficiarios das cotas da lei 12.990/2014. Nesse capitulo
demonstrou-se, ainda, a diferenca entre racga, etnia e identidade racial, bem como o
método de identificagdo racial.

O capitulo seis abordou brevemente a analise da (in) constitucionalidade da
Lei 12.990/2014 e alguns julgados quanto a constitucionalidade das cotas raciais.

O ultimo capitulo trouxe as consideracdes finais sobre a Lei n°® 12.990/2014
e sua (in) constitucionalidade frente a Constituicdo Federal Brasileira.

Ressalta-se que o estudo em questdo nao tem o propdsito de esgotar o
tema, mas a singela pretenséo de servir de fonte secundaria embrionaria para outras

pesquisas.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Conceito

Antes de conceituar direitos fundamentais faz-se necesséario trazer o
conceito de Direito elaborado por Dante Alighieri. Para o poeta (REALE, 2001, p.56)
“o direito € uma proporcéao real e pessoal, de homem para homem, que, conservada,
conserva a sociedade, corrompida, corrompe-a”. Pois bem, com seu conceito Dante
demonstra que o direito ndo é uma simples relacao que existe entre os homens, mas
uma relagdo que deve ser respeitada em suas propor¢des, na medida do proprio
homem, de forma a conservar a harmonia na sociedade.

Comumente, tratam-se os direitos fundamentais e os direitos humanos como
sindnimos, contudo, € importante distingui-los de modo que se traz a distingdo
proposta por Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 35):

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sinbnimos, a explicacdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingédo € de
gue o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos
do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao ‘direitos humanos’ guardaria relacdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posicées juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional).

Sendo, portanto, os direitos fundamentais aqueles positivados no ambito da
Constituicdo de cada Estado e os direitos humanos aqueles positivados no ambito
internacional. Realizada tal diferenca, no desenvolver desse estudo utilizar-se-a o
termo “direitos fundamentais”, uma vez que o objeto do estudo tem como parametro
a Constituicao Federal.

Ainda, de acordo com o entendimento de Sarlet (2006, p.41) os direitos
fundamentais diferem basicamente dos direitos humanos no que tange a sua
positivacdo, visto que os primeiros sdo normatizados, mas de modo algum sao

excludentes ou mesmo incompativeis.
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2.2 Antecedentes Histoéricos

Quanto a evolucéo dos direitos fundamentais Sarlet (2006, p.44) destaca as
trés etapas acertadamente apontadas por K. Stern:

a)uma pré-historia, que se estende até o século XVI; b) uma fase
intermediaria, que corresponde ao periodo de elaboracdo da doutrina
jusnaturalista e da afirmacdo dos direitos naturais do homem; c¢) a
fase da constitucionalizacéo, iniciada em 1776, com as sucessivas
declaracoes de direitos dos novos Estados americanos.

A ideia, oriunda da filosofia e da religido, de que o ser humano, somente por
existir, ja é titular de direitos naturais e inalienaveis influenciaram o jusnaturalismo
(universalismo) e € a chamada pré-historia dos direitos fundamentais. De relevancia
sdo os escritos de Santo Tomas de Aquino que, além da concepcédo de igualdade e
dignidade entre o homem e Deus, distinguia duas classes distintas de leis: direito
natural e direito positivo (SARLET, 2006, p.45-46).

Tais direitos naturais somente foram tratados como normas obrigatorias,
além de reconhecidos e positivados, pela primeira vez, na Declaracdo de Direitos
acolhida pela Constituicdo Americana, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos
de 1948 (MARCHINHACKI, 2012, ndo paginado). Desse modo, Bobbio (2004, p.60)
afirma que com a positivacao dos direitos fundamentais “significa que primeiro vem o
individuo [...], que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e ndo vice-versa,
ja que o Estado é feito pelo individuo e este néo é feito pelo Estado.”

Convém, dada a limitagdo do presente estudo, destacar alguns documentos
historicos que influenciaram a citada Declaracdo Universal de Direitos de 1948 e o
reconhecimento e a positivacdo dos direitos fundamentais (SARLET, 2006, p. 47-
53): a) a Magna Charta Libertatum (1215) que concedeu novos direitos as pessoas,
além de sujeitar o rei as leis como qualquer outro cidaddo e séculos mais tarde
influenciou a Declaracdo Universal de Direitos Humanos; b) Peticdo de Direito de
1628 que explicitou os direitos do povo; c) Declaracdo de Direitos do Estado da
Virginia (1776) que positivou a busca da felicidade, o direito a vida e a liberdade; d)
a Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o (1789), surgida na Franca e fruto
da extincdo do absolutismo, que afirmou a igualdade entre todos os cidadaos
perante a lei; e) e finalmente a Declaracdo Universal de Direitos do Homem de 10 de

dezembro de 1948 que elenca trinta direitos que o homem deve gozar, dentre os
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quais se pode destacar: o principio da igualdade, a vedacdo a discriminacao de
qgualquer natureza e o direito a liberdade.

Enfim, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos promove, sem
distincdes, seja de raca, sexo ou mesmo religido, o respeito a dignidade do homem
e € o documento de maior importancia para os direitos humanos.

Segundo afirmagédo de Bobbio (2004, p.6) os direitos nascem conforme a
necessidade do homem ou mesmo quando ha ameaca a sua liberdade:

[...] os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando
devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do
homem sobre o homem [...] ou cria novas ameagas a liberdade do
individuo, ou permite novos remédios para as suas indigéncias.

Nesse sentido, a doutrina moderna classifica os direitos fundamentais em
dimensdes: direitos de primeira, segunda e terceira dimensdo, de acordo com a

conjuntura em que tais direitos foram positivados e reconhecidos.

2.3 Classificacéo dos Direitos Fundamentais

A doutrina mais tradicional classificavam os direitos em geracdes, enquanto
a doutrina mais moderna critica 0 termo “geracao”, haja vista que os direitos mais
recentes ndo substituem os mais antigos. Na verdade as “geracbes” se
complementam e por conta desta complementariedade € que modernamente
classificam-se os direitos humanos fundamentais em “dimensfes” considerando o
momento em que surgiram e foram reconhecidos pelo ordenamento juridico
(SARLET, 2006, p. 54).

Como afirma Sarlet (2006, p. 55) apesar da expressao “dimensdes” (ou
“geracodes”), ser vinculada habitualmente a terminologia direitos humanos, se aplica
da mesma forma aos direitos fundamentais de cunho constitucional.

Desse modo é importante esclarecer as dimensfes dos direitos
fundamentais e contextualizar em que momento reivindicatério cada dimenséo de
direito foi reconhecida e positivada.

Ainda conforme Sarlet (2006, p.54), sdo basicamente trés dimensdes de
direitos, mas ha quem defenda a quarta dimenséo e até mesmo a quinta e a sexta
dimensdes de direitos. A primeira dimenséao trata dos direitos individuais frente ao

Estado. Sdo também conhecidos como direitos negativos, pois preveem a nao-
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intervencdo do Estado. S&o os direitos de liberdade: os direitos civis e politicos
individuais (a vida, a liberdade, a politica, de expressao, religiosa e comercial) que
sugiram em oposicao ao liberalismo e ao absolutismo e sdo considerados direitos
negativos ja que tendem a evitar a intervencao do Estado na liberdade individual.

No dizer de Bonavides (2004, p. 563):

Os direitos de primeira geracdo ou os direitos de liberdade tém por
titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que
€ seu traco mais caracteristico; enfim sdo direitos de resisténcia ou
de oposicéo perante o Estado.

Os direitos de segunda dimenséo tratam do direito a igualdade. S&o os
direitos sociais, econémicos e culturais, tais como saude, lazer, trabalho, habitacao,
educacao, etc. Conhecidos também como direitos da coletividade e que surgiram
logo apos a Revolucao Industrial e em meio as precarias condi¢cdes de trabalho que
o proletariado da época se encontrava. O que distingue esses direitos, como explica
Sarlet (2006, p. 56-57) é que ndo se cuida mais de evitar a intervencdo do Estado,
mas da liberdade por intermédio do Estado, sao direitos positivos.

Afirma Didégenes Janior (2012) que no direito de segunda geracao exige-se
do Estado a prestacdo de politicas publicas, ou seja, do Estado uma obrigacdo de
fazer cumprir tais direitos coletivos.

Os direitos fundamentais de terceira dimensédo dizem respeito ao principio
da fraternidade/solidariedade. De acordo com Bonavides (2004, p. 569) tais direitos
surgiram no século XX, num momento de consciéncia de um mundo partido entre as
nacdes desenvolvidas e subdesenvolvidas, com o intuito ndo de preservar o
individuo ou mesmo uma coletividade, mas da humanidade. S&o direitos que
pretendem preservar o meio ambiente; a paz; o desenvolvimento. S&o considerados
direitos de fraternidade e séo transindividuais, ou seja, de toda a humanidade e séo
relacionados a paz, a qualidade de vida, & conservacdo do patriménio historico e
cultural, etc.

A quarta dimensédo de direitos, de acordo com Sarlet (2006, p. 60) “ainda
aguarda sua consagracdo na esfera do direito internacional e das ordens
constitucionais internas.”. Para o professor Bonavides (2004, p. 571) a quarta
dimensé&o € a ultima dos direitos fundamentais, e é o resultado da globalizacdo dos

direitos fundamentais: “a globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica
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introduz os direitos da quarta geracdo, que, alids, correspondem a derradeira fase
de institucionalizagcédo do Estado Social.”. Explica ainda o professor que a dimenséo
de direitos surgiu do galopante desenvolvimento tecnoldgico e tutelam o direito a
democracia, a informacédo, a biosseguranca, a biogenética, a biotecnologia e ao
pluralismo juridico.

E como mencionado anteriormente, ha quem mencione os direitos de quinta
dimenséo, que trata do direito a paz, e da sexta dimensado, que com a escassez de
agua potavel, define a agua como um direito fundamental. E certo que com a
evolugdo do homem surgem novos direitos e, consequentemente, novas dimensdes

gue vao se agregando direitos ndo considerados antes.

2.4 Direitos Fundamentais na Constituicdo Federald e 1988

No Brasil, os direitos fundamentais estdo positivados na Constituicdo
Federal Brasileira de 1988 (CF/88) basicamente no Titulo Il - Dos Direitos e
Garantias Fundamentais. Sao distribuidos em cinco grupos, nos artigos 5°, 6°, 12°,
14° a0 17° e no artigo 193°.

Em seu artigo 5° estdo elencados os direitos de primeira e de segunda
dimensdes, ou seja, os individuais e 0s coletivos, respectivamente. Os direitos
sociais estdo expressos no artigo 6° e no artigo 193° e seguintes. Do artigo 14° ao
17° estdo os direitos politicos e, finalmente, o direito a nacionalidade contido no
artigo 12°.

Ressalva-se que ndo ha hierarquia entre os direitos fundamentais e que
mesmo 0s que nao estejam no rol da Constituicdo, mas se pautarem no principio da
dignidade da pessoa humana, serdo considerados, do mesmo modo, direito

fundamental.
2.5 Igualdade como Direito Fundamental
Apos o breve apanhado dos Direitos Fundamentais, classifica-se o direito a

igualdade como um fundamental, ja que encontra previsdo constitucional no caput

do artigo 5° e esté previsto também nas Declara¢des Internacionais de Direito. O
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caput do artigo 5° da Constituicdo Federal traz expressamente o direito de todos
serem iguais perante a lei.
Segundo Moraes (1998, p.67-68):

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de
direitos, prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de
possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidadaos tém o direito de
tratamento idéntico pela lei, em consonancia com o0s critérios
albergados pelo ordenamento juridico. Dessa forma, o que se veda
sdo as diferenciagbes arbitrarias, as discriminacdes absurdas,
mostrando-nos que o tratamento desigual dos casos desiguais, na
medida em que se desigualam é exigéncia do préprio conceito de
Justica, ou ainda que o principio da isonomia protege certas
finalidades, o que, de resto, ndo € uma particularidade do tema em
estudo, mas de todo o direito, que ha de ser examinado sempre a luz
da teleologia que o informa, somente sendo ferido quando ndo se
encontra a servigo de uma finalidade prépria, escolhida pelo direito.

Ainda conforme o mesmo autor o principio da igualdade € um vetor de
interpretacdo constitucional em virtude de seu valor, ndo se exigindo que todos
sejam iguais em tudo.

Como j& explicitado anteriormente, foi com a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéao, surgida na Franca, que o principio da igualdade passou a
alicercar as Constituicdes dos Estados modernos.

A busca pela igualdade entre os homens é tdo importante no ordenamento
juridico que a Constituicdo traz explicitamente em seu artigo 3° como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa Brasileira a promoc¢éo do “bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagcao.” (BRASIL, 1988)

De acordo com Santos (2010, ndo paginado) o objetivo do principio da
igualdade contido na Constituicdo Federal € assegurar a todos, independentemente
de raca, cor ou sexo, os direitos fundamentais contra as acdes arbitrarias ou mesmo
discriminatdrias absurdas, ou seja, visa coibir que o legislador ou mesmo o operador
do direito institua desigualdades entre os individuos, privilegiando ou perseguindo
seja quem for.

Parafraseando Rui Barbosa, tem-se como a verdadeira igualdade o ato de
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de sua
desigualdade, haja vista que tratar com desigualdade aos iguais, ou aos desiguais

com igualdade, seria desigualdade flagrante e néo igualdade real.
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Nesse viés é que se divide o principio da igualdade em igualdade formal,
aguela presente no artigo 5° da CF/88, que preza pela aplicacdo da lei a todos
indiscriminadamente e em igualdade material, aquela explicitada, por exemplo, no
artigo 7° da Lei Maior, quando estabelece distincdo entre o trabalhador urbano e o

rural.
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3 O PRINCIPIO DA IGUALDADE E AS ACOES AFIRMATIVAS

O principio da igualdade é um principio constitucional previsto no artigo 5°
da Constituicdo Federal de 1988 e é considerado o principio da justica social, aquele
que estabelece a igualdade entre os cidad&os. E o principio que serve de base para
a motivagdo das politicas publicas, das a¢bes afirmativas, na tentativa de reparar
e/ou compensar deficiéncias econdmicas, sociais ou mesmo culturais existentes na
sociedade, evitando a desigualdade.

A igualdade no entender de Cunha Junior (2008, p.636):

[...] € o direito que todos tém de ser tratados igualmente na medida
em que se igualem e desigualmente na medida em que se
desigualem, quer perante a ordem juridica (igualdade formal), quer
perante a oportunidade de acesso aos bens da vida (igualdade
material), pois todas as pessoas hascem livres e iguais em dignidade
e direitos.

Nesse contexto é importante distinguir a igualdade formal da igualdade
material. A igualdade formal é a que visa proibir um tratamento desigual entre 0s
cidaddos baseando-se em critérios como raca, sexo, religido, ou mesmo classe
social, ou seja, a lei ndo pode criar distingdes ndo previstas no texto constitucional. E
a igualdade material € dar as mesmas condicfes econdmico-financeiras a todos.

Além do artigo 5°, antes mencionado, outro exemplo da igualdade formal
esta no artigo 3° da atual Constituicdo Federal:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil [...]

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

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Ja o artigo 7° € um exemplo da igualdade material, pois estabelece os
direitos dos trabalhadores, fazendo distingdes entre trabalhadores rurais e urbanos,
privilegiando daquele universo, por exemplo, as gestantes e as empregadas
domeésticas.

Ha no sistema juridico uma mudanca de paradigma, sendo a igualdade
formal alijada enquanto a igualdade material tem ganhado posicdo de destaque no
principio isondmico. E é justamente essa igualdade material que respalda as acbes

afirmativas.
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Assim, no que tange ao sistema de cotas afirma-se seguramente que a lei
nao deve nem privilegiar nem perseguir, mas tratar de forma equanime todos os
cidaddos no que toca a regulacédo da vida em sociedade.

Ademais, segundo Canotilho (1999, p.577 apud BONADIMAN, 2013, nao
paginado):

7

[...] o principio da igualdade é violado quando a desigualdade de
tratamento surge como arbitraria. O principio da igualdade n&o
proibe, pois, que a lei estabeleca distingbes. Proibe isso sim, o
arbitrio; ou seja, proibe as diferenciagbes de tratamento sem
fundamento material bastante, que o mesmo dizer sem qualquer
justificacdo razoavel, segundo critérios de valor objetivo
constitucionalmente relevantes. Proibe também que se tratem por
igual situacdes essencialmente desiguais. E proibe ainda a
discriminacao: ou seja, as diferenciacfes de tratamento fundadas em
categorias meramente subjetivas [...] existe uma violagdo arbitraria
da igualdade juridica quando a disciplina juridica ndo se basear num:
() fundamento sério; (i) ndo tiver um sentido legitimo; (iii)
estabelecer diferenciacdo juridica sem um fundamento razoavel.

Insta concluir que o tratamento juridico dispensado a determinada situacao
ou grupo deve considerar além de fundamento razoavel, o critério da
proporcionalidade, uma vez que é ela que, muitas vezes, se nao observada, pode
trazer um vicio de constitucionalidade a lei. E como afirma Bonadiman (2013, ndo
paginado):

O vicio da inconstitucionalidade pode, portanto, incidir em qualquer
norma toda vez que uma lei perde o critério da proporcionalidade.
Logo, ndo basta somente uma relacdo de adequacao entre o fator
discriminante e o tratamento adotado para a aceitagdo da
diferenciacdo. Mister se faz o equilibrio entre esse tratamento e os
demais valores constitucionalmente considerados.

O texto constitucional traz claramente a vedacao a discriminagdo em razao
da raga, portanto para que a raca seja adotada como critério de diferenciacado deve
existir uma justificativa baseada na “desequiparacdo procedida e o fator de
discrimen (raca), caso contrario, a norma editada sera considerada inconstitucional,
por violar o principio da isonomia.” (BONADIMAN, 2013, ndo paginado).

Na mesma vertente de Bonadiman ressalta-se que no caso do sistema de
cotas, ndo se observa relacao logica, e obrigatodria, entre a desequiparacao e o fator
discriminatorio, ou seja, ndo ha correspondéncia entre a raca e a exigéncia para a

aprovacao que é o conhecimento e a capacitagédo técnica.
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Por fim, finaliza Oliveira Junior (2008, p.43) afirmando que deixando de
existir a desigualdade que motivou a acdo afirmativa essa deve ser suspensa sob

pena de a desigualdade se inverter tornando a medida discriminatoria.

3.1 Discriminacgéo Positiva Versus Discriminacdo Negativa

Mais uma vez é importante frisar que a Constituicdo Federal de 1988 é
avessa a pratica discriminatoria de modo que se faz necessario diferenciar
preconceito de discriminacao.

Preconceito racial € um sentimento oriundo de um condicionamento cultural
e mental negativo e que é incorrigivel. Enquanto discriminacdo € o preconceito
ditando regras, determinando os ditames do convivio social, as atitudes, as
oportunidades e etc. (SOARES, 2007, ndo paginado)

Nessa mesma linha Rios (2008, p.15 apud OLIVEIRA JUNIOR, 2008, p. 36)
explica a diferenca entre preconceito e discriminacao:

Por preconceito, designam-se as percepcdes mentais negativas em
face de individuos e de grupos socialmente inferiorizados, bem como
as representacdes sociais conectadas a tais percepcdes. J& o termo
discriminacdo desigha a materializacdo, no plano concreto das
relacbes sociais, de atitudes arbitrarias, comissivas ou omissivas,
relacionadas ao preconceito, que produzem violacédo de direitos dos
individuos e dos grupos.

O socidlogo francés Robert Castel (2008, p.13) em seu livro intitulado em
portugués “A discriminacao negativa: cidadaos ou autoctones?” também distingue as

formas de discriminacgéao:

Existem formas de discriminacdo positiva que consistem em fazer
mais por aqueles que tém menos. O principio destas préticas nédo é
contestavel na medida em que se trata de desdobrar esforcos
suplementares em favor de populagcdes carentes de recursos a fim
de integra-las ao regime comum e ajuda-las a reencontrar este
regime.

Entretanto, o autor enfatiza em seu estudo a discriminagéo negativa:

Mas a discriminagdo negativa ndo consiste somente em dar mais
agueles que tém menos; ela, ao contrario, marca seu portador com
um defeito quase indelével. Ser discriminado negativamente significa
ser associado a um destino embasado numa caracteristica que nédo
se escolhe, mas que os outros no-la devolvem como uma espécie de

estigma. A discriminacdo negativa € a instrumentalizacdo da
alteridade, constituida em favor da exclusdo (CASTEL, 2008, p. 14).
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Assim, a discriminacdo oriunda do preconceito € a chamada discriminagéo
negativa e a discriminacdo como fator apenas de diferenciagdo sem preconceito é a
discriminacdo positiva. E nessa Ultima que se sustentam as ac¢des afirmativas.
Enquanto que a discriminacdo negativa é criminalizada no ordenamento juridico
brasileiro.

Sendo assim, resta entender quando € possivel utilizar-se da discriminacao
positiva ja que nem toda situacao discriminatoria pode se valer desse instituto.

[...] o fato adotado como discriminatorio deve se valer de justificativa
racional sob um fundamento I6gico em relacdo ao critério adotado
como desigual, estabelecendo um tratamento juridico construido em
funcdo da disparidade decretada, e analisando se a correlagdo
racional abstrata existente € em concreto coerente com 0s preceitos
prestigiados na norma constitucional. Contudo, deve ser feita uma
andlise do caso a caso para verificar se os critérios estabelecidos
estdo em consonancia com a Constituicdo da Republica, para nao
incorrer em inconstitucionalidade. A finalidade da discriminag&o
positiva € a de reduzir as desigualdades na sociedade e trazer
equilibrio para conservacgéao e efetivacdo do principio da igualdade, a
fim de atingir um resultado mais justo e equanime para todos (PRUX,
2012, ndo paginado).

Para Bandeira de Melo (2002, p.17), via de regra, ndo é no critério escolhido
como fator de discriminacdo que pode existir uma afronta ao principio da igualdade,
porque “qualquer elemento residente nas coisas, pessoas ou situacdes pode ser
escolhido pela lei como fator de discriminagdo”. Desse modo, para o0 autor, raca,
sexo, religido podem ser utilizados como critério de discriminacdo positiva, sem
afetar a igualdade entre os cidadaos.

Em via oposta Pedro Lenza (2012, p.925) entende que as reservas de cotas
violam o principio da igualdade, mesmo se amparando na discriminagdo positiva, na
medida em que se despem de razoabilidade e proporcionalidade como se exige para
as acoes afirmativas.

Segundo Alves (2005, ndo paginado) ndo ha como tornar uma sociedade
igualitaria a partir da discriminacdo, mesmo que positiva. Nao faz sentido, prejudicar
um grupo para favorecer outro, mesmo que por dividas do passado, haja vista que
tal atitude pode alimentar ainda mais o preconceito. E fato que quem foi prejudicado
deve ser compensado, mas néo faz sentido se nao for por quem o prejudicou.

Ainda o0 mesmo autor ilustra bem o que acontece quando se sustentam
acOes afirmativas em razdo da raca para o ingresso em universidades que muito se

assemelha ao ingresso em concurso publico:
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Um aluno negro que tenha entrado para uma universidade, com
média de 17.8, em detrimento de um branco com a mesma média,
devido simplesmente a discriminacéo positiva, pode ser confrontado
com reacg0es [sic] do género [sic]: “Sé entrou porque € preto, e tém
pena dele!” ou “Se eu fosse preto também teria entrado”. Isto podia
fazer aumentar certos preconceitos (ALVES, 2005, ndo paginado).

E certo que a maioria dos autores brasileiros manifesta-se favoravel as
acOes afirmativas e ndo as entendem como violagdo ao principio da igualdade,
justamente porque pretende a acdo afirmativa, ao contrario, viabilizar a isonomia

material.

3.2 Pressupostos Constitucionais das Agdes Afirmati vas

Ante o exposto, para que as acdes afirmativas ndo tenham o estigma de
inconstitucionais devem, além de nao ofender o principio constitucional de
igualdade, observar se o fator diferenciador adotado por aquela politica publica tem
nexo logico com a finalidade pretendida da acéo e se referido fator e sua finalidade
nao conflitam com os ditames da CF/88. Ou seja, deve existir uma proporcionalidade
entre a medida e o fim que se almeja. Deve-se observar ainda se é imprescindivel,
mais do que necessaria, ser o Ultimo recurso de que se pode lancar mao para o
atingimento do objetivo proposto. E temporal, ou seja, por determinado periodo de
tempo, enquanto a situacéo que a ensejou perdurar. (OLIVEIRA JUNIOR, 2008, ndo
paginado)

Portanto, qualquer acdo afirmativa tem por pressupostos de validade
constitucional, basicamente, a imprescindibilidade (necessidade), proporcionalidade

e a temporariedade.
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4 ACOES AFIRMATIVAS

4.1 Conceito

Como ja mencionado, as acdes afirmativas surgiram com o0 cunho
reparatdrio ou mesmo compensatorio de injusticas sofridas por determinados grupos
no passado. Essa concepcdo sempre foi alvo de diversas discussbes no que
concerne a sua legalidade em todo o mundo. Alguns as entendem como forma de
equilibrar a igualdade. Outros como inconstitucional, ja que se opdem aos ditames
constitucionais de igualdade no momento em que privilegia uma parte da sociedade
em detrimento de outra.

Afirma Cruz (2003 apud OLIVEIRA, 2012, p.10) que as acdes afirmativas
promovem a igualdade entre os diversos grupos sociais:

As Acdes Afirmativas podem ser entendidas como medidas publicas
e privadas, coercitivas ou voluntarias, implementadas nha
promocaol/integracdo de individuos e grupos sociais tradicionalmente
discriminados em funcdo de sua origem, raga, sexo, opcao sexual,
idade, religido, patogenia fisica/psicologica, etc.
Nesse diapasdo segue o0 ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF)
Joaquim Barbosa (2006 apud OLIVEIRA, 2012, p.11) ao conceituar acodes
afirmativas como:

[...] um conjunto de politicas publicas e privadas de carater
compulsério, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao
combate a discriminacao racial, de género, por deficiéncia fisica e de
origem nacional, bem como para corrigir ou mitigar os efeitos
presentes da discriminacdo praticada no passado, tendo por objetivo
a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens
fundamentais como a educacéo e o emprego.

E importante destacar que as agdes afirmativas encontram na CF/88 abrigo
no principio da dignidade da pessoa humana, inserido no artigo 1°, Ill, e também no
art. 3° da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 que explicita a obrigacdo do pais
em construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicando a pobreza e
minimizando as desigualdades sociais sem preconceito de qualquer natureza, seja
de raca, cor, origem, idade. De modo que o mecanismo utilizado pelo Estado séo as
acOes afirmativas que pretendem evitar a discriminacdo em todas as suas formas

possibilitando a igualdade.
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E ainda, conforme o entender de Oliveira (2012, p.12) as ac¢des afirmativas
tém o fito de promover a igualdade, utilizando-se de uma discriminagcédo positiva,
daquele grupo social que € vitima de discriminacéo ou estigmas sociais, no intuito de
minimizar as desigualdades provocadas ao longo da historia.

No dizer de Reis (2005, ndo paginado) as acdes afirmativas, também “[...]
chamada de discriminagao positiva pelos europeus, ndo se presta apenas a cuidar
das discriminacdes imediatas e sim da discriminacdo histérica, introduzida e
arraigada em nossa cultura e valores.”

E ainda como arremata Jodo Paulo de Faria Santos (2005, p.45-46 apud
RIBEIRO, 2011, p.16):

A acado afirmativa é um conceito que exprime uma espécie de
tratamento discriminatério de acordo com o ordenamento juridico,
fazendo que o direito seja garantia de tratamento mais equanime no
presente como compensacdo a discriminacdo sofrida no passado.

[-]

Acdo afirmativa é tratar de forma preferencial aqueles que
historicamente foram marginalizados, para que I|hes sejam
concedidas condi¢cdes equidistantes aos privilegiados da excluséo.
Diferencia-se drasticamente da redistribuicdo, ja que ndo é simples
busca de diminuicdo de caréncia econbmica, mas sim uma medida
de justica, tendo por base injustas consideracdes histéricas que
erroneamente reconheceram e menosprezaram a identidade desses
grupos discriminados.

Enfim, a¢cBes afirmativas sdo politicas ou medidas publicas, temporérias, que
visam minimizar a discriminacdo sofrida, no passado ou no presente, por
determinadas minorias adotando medidas reparatérias e/ou compensatdrias para
atingir a igualdade entre os diversos desiguais.

No dizer de Matrtini; Silva (2005, p.100) esse tipo de acao afirmativa “fazem
parte da agenda politica governamental, porém ainda sdo repelidas por um
segmento populacional importante [...].”

Em sentido oposto afirma Tavares (2012, p. 620) que as acdes afirmativas
tornaram-se, com o passar do tempo, verdadeiras concessdes de beneficios, de
privilégios. Ratificando esse entendimento Pereira (2009, ndo paginado) afirma que
as acOes afirmativas de preferéncias raciais podem surtir o efeito contrario e se
tornarem ainda mais segregacionista, colocando em xeque a Constituicdo e a ideia

de igualdade.
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Nesse mesmo sentido esclarece Guimarédes (2008, p.126) que os principais
argumentos que sustentam a sua oposicdo as ac¢des afirmativas alicercam-se no

esclarecimento da populacdo e o medo de uma maior segregacao racial.

4.2 Histéria

As primeiras ac¢des afirmativas surgiram na década de 40 na india que era
segregada por seu colonizador, a Gra-Betanha, em castas. O implemento de tais
acOes afirmativas era, justamente, em favor da igualdade entre as diversas castas.
Com a independéncia daquele pais e sua Constituicdo de 1948 foi aprovado o
sistema de ac¢des afirmativas que vedava a discriminacdo em razao de raca, casta
ou descendéncia (OLIVEIRA, 2012, p. 12).

Explica Seenarine (2004 apud FERES JUNIOR, 2007, ndo paginado) sobre
a justificativa das acoes afirmativas na india:

No contexto indiano, quatro principios de justificacdo das politicas de
acdo afirmativa podem ser identificados: 1) compensac¢éo, também
chamada aqui de reparacdo, por injusticas cometidas no passado
contra um determinado grupo social; 2) protecdo dos segmentos
mais fracos da comunidade — clausula definida do artigo 46 da
constituicdo indiana, que tinha a promocdo dos dalit (intocaveis)
como principal objetivo, mais tarde alargado para outros segmentos
sociais minoritarios; 3) igualdade proporcional — a ideia que as
oportunidades de educacdo e emprego devem ser distribuidas em
propor¢cdo ao tamanho relativo de cada grupo na sociedade total; e 4)
justica social, no qual o conceito de justica distributiva se encaixa. De
acordo com este principio, a acdo afirmativa se justifica
simplesmente pela constatacdo da existéncia de desigualdades que
sdo grupo-especificas, e, portanto, passiveis de se tornar objeto de
politicas publicas.

De acordo com Macédo (2009, ndo paginado) nos Estados Unidos da
América (EUA), onde o termo acles afirmativas foi utilizado pela primeira vez, a
motivacdo para a implementacdo de tais agbes foi a escraviddo e a desigualdade
racial. As acbOes naquele pais foram concretizadas pelo poder Executivo, o
Legislativo ndo tomou parte. A Corte americana, inicialmente, era contraria as acoes
afirmativas, contudo, apds diversos movimentos sociais pela igualdade de direitos,
ela se rendeu as novas ordens comportamentais. As ac¢des afirmativas tomaram
propor¢cdes internacionais justamente por conta da nacdo Americana do Norte. A
peculiaridade € que nos EUA a nacédo era dubia, a segregacao era gritante entre os

brancos e populacao de cor.
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Um exemplo dessa segregacéo € o julgado da Suprema Corte Americana no
caso Dred Scott v. Sanford em 1857 que determinou que 0S negros, por serem de
“existéncias inferiores e subordinadas”, n&o poderiam ser considerados
constitucionalmente como cidadéos, fossem os mesmos livres ou escravos (REIS,
2005, ndo paginado)

A partir do inicio da década de 60, com a Ordem Executiva 10.965, as a¢6es
afirmativas tinham a finalidade de promover “o bem-estar as minorias, que nao
tinham qualquer integracdo com o restante da sociedade.” (OLIVEIRA, 2012, p.15).
Além dessa Ordem Executiva, ainda segundo Oliveira (2012, p.15), outros atos
como o Civis Rights Act um conjunto ainda mais robusto de leis e o Decreto n.°
11246 tinham esse mesmo fim.

E certo que as acdes afirmativas nos EUA tiveram muitos obstaculos a
transpor, principalmente a barreira do preconceito, contudo, foi possivel com o apoio
da populacéo e, naturalmente, foram sendo efetivadas e efetivas.

Em outros paises do mundo, as ac¢les afirmativas também tiveram papel
importante para a erradicacdo da desigualdade, principalmente social, como
exemplo a Maldsia, em 1970, tinha como intento de erradicar a pobreza,
equilibrando socialmente o pais, e a Africa do Sul, pés apartheid que intentava,
principalmente, a igualdade na sociedade sul-africana para as mulheres, para os
deficientes e negros (OLIVEIRA, 2012, p.21).

Ainda segundo Oliveira (2012, p.21) no Brasil nascem com a justificativa de
compensar séculos de escravatura vivida pelos negros e as primeiras tentativas de
implementar acdes afirmativas em prol dos afrodescendentes é de 1968 quando,
sem éxito, tentou-se criar uma lei que obrigava as empresas privadas a contratarem
certo percentual de negros.

Somente com a atual CF/88 é que se iniciam avang¢os quanto a questao
racial, que pragmaticamente assegura “uma sociedade justa, fraterna, pluralista e
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e sem qualquer forma de
discriminacéao.” (BEGHIN; JACCOUB, 2002, p. 17).

Em meados da década de 90, mais fortemente, se discutem as acdes
afirmativas para a concretizacdo dos ditames trazidos pela Constituicdo Cidada.
Nessa época foi reconhecida a primeira politica de cotas que reserva uma parte dos

cargos publicos eletivos as mulheres. (MACHADO, 2013, néo paginado).
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Desde entdo, e principalmente desde o ano 2000, é que surgem outras
politicas publicas: cotas para o ingresso de negros e pardos em universidades
publicas, o Programa Universidade para Todos (PROUNI) para estudantes de baixa
renda e, mais recentemente, a que reserva cotas para negros e pardos em concurso
publico federal.

Tais politicas publicas tem o fito comum de eliminar as desigualdades raciais

e sociais presentes na sociedade brasileira.

4.3 Natureza Juridica

Deduz-se, logicamente, ap0s 0s conceitos e a contextualizacao histérica que
as acOes afirmativas tém natureza de norma juridica, de carater reparatério e
distributivo. E um instrumento que nasce dos direitos humanos fundamentais,
consagrados pela Constituicdo Federal de 1988 para efetivar os principios
constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Enfim, como caracteriza Aglantzakis (2013, ndo paginado) “as acdes
afirmativas sdo género do qual as cotas [...] sdo espécies, cabendo aos trés poderes
a sua implementacdo dentro das possibilidades aceitaveis moralmente por uma

sociedade.”.

4.4 Acdes Afirmativas e os Argumentos Pos e Contra

Quando se pensa nos argumentos a favor das acbes afirmativas busca-os
em seu proprio conceito, jA que, como exaustivamente colocado, servem para
corrigir distorcdes entre 0s grupos sociais, mitigar discriminacdes e preconceitos que
acometem uma minoria da populacgéo, resgatando a dignidade da pessoa humana.

Ha quem defenda que a auséncia de politicas publicas para assistir aos
afrodescendentes contribui para uma vida precaria. Conforme a pesquisa “Visoes
sobre as politicas de acao afirmativa” realizada por Heringer (2005, p.58) “levando
em conta uma parte expressiva, embora ndo majoritaria, dos entrevistados
considera que a falta de politicas publicas contribui para as precérias condi¢cdes de

vida dos negros no Brasil.”
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Num viés oposto também sobram argumentos contrérios a essas chamadas
discriminagbes positivas que beneficiam e privilegiam uma minoria (igualdade
material) em detrimento de uma maioria. Como brilhantemente relacionou o ex-
Ministro do STF Joaquim Barbosa Gomes (2001, p. 233-242 apud CECCHIN, 2006,
p. 18) diversos argumentos contrarios de ordem filosofica, pratica e juridica:

Na ordem filoséfica, as ac¢Bes afirmativas seriam mecanismos
odiosos, que sob o pretexto de combater a discriminacdo, acabam
por introduzirem uma nova forma de discriminagéo , ao
contemplarem somente o direito de alguns. Seria uma injustica sendo
combatida com outra injustica. Esta corrente também defende o
mérito individual como forma de acesso a educacédo e ao emprego, e
nao por critérios de raca, sexo, origem, sendo irrelevantes quaisquer
consideracbes sobre os efeitos das discriminacbes ocorridas no
passado. Em Ultima andlise, estar-se-ia violando o principio da
igualdade de oportunidades . Problemas de ordem prética também
sdo apontados. Além da possibilidade de surgimento de falsas
vitimas, haveria uma questionavel intromissdo do Estado nas
empresas, que estariam obrigadas a implementar determinadas
medidas, com reflexos, inclusive, no exercicio das profissdes. Porém,
um dos maiores problemas pode ser a dificuldade de se identificar as
pessoas pertencentes ao grupo das minorias, como hodiernamente
acontece na denominada cotas para negros, onde pessoas assim se
declaram para angariar beneficios. Na ordem juridica defende-se que
as decisdes ndao devem levar em conta critérios de natureza social,
histérica ou antropolégica. A maxima juridica que resultou da
interpretacdo do principio da igualdade (tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais) ndo tem espaco nesta dimensédo, na
medida em que é vedado, constitucionalmente, qualquer tratamento
preferencial em razao de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao. (grifo do autor)

Os argumentos que justificam a implementacdo do sistema de cotas raciais
podem ser facilmente derrubados se comparados ao passado vivido pelos orientais
e pelos italianos que vieram ao Brasil no inicio do século passado, XX, na condi¢ao
analoga a de escravo, mas conseguiram desenvolver-se e atingir uma posicao
confortavel na piramide social do pais, sem receberem qualquer beneficio de cotas
(MACEDO, 2009, nio paginado)

O tratamento diferenciado em razao da racga, portanto, néo se justifica. Ainda
mais no Brasil onde o que efetivamente destoa é a condi¢cdo social. A condi¢do
econbmica e social brasileira predominante € de pobreza e as ac¢les afirmativas
devem se situar nessa esfera de cotas sociais, haja vista tanto brancos como negros
e pardos ou qualquer outra “cor”, em sua maioria, € pobre.

Nesse sentido Macédo (2009, ndo paginado) menciona:
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“A Constituicdo Brasileira desenvolvida pelo sistema do bem estar
social defende a justica e a igualdade, logo para garantir estes
principios, deve desenvolver formas de erradicar a pobreza e
diminuir as desigualdades sociais, beneficiando a todos o0s seus
cidadaos, sejam eles negros, pardos, brancos ou indios; homens ou
mulheres; criancas, adultos ou idosos; homo, hetero, bi ou
transexuais.”

4.5 Acdes Afirmativas nos Concursos Publicos Federa is

Antes de adentrar no assunto atinente ao tépico convém ressaltar que o
escopo do presente estudo ndo é o mérito das cotas raciais para ingresso em
universidades, mas apenas o da reserva de cotas raciais em concursos publicos,
regulamentada pela Lei n°® 12.990/2014.

Referida lei foi proposta pelo Poder Executivo em novembro de 2013 e
tramitou em regime de urgéncia sendo sancionada em 21/05/2014 pela entédo
presidente Dilma Rousseff. A exposi¢céo de motivos para o projeto de lei que resultou
naquela norma juridica apresenta como justificativa para a reserva de vagas a
necessidade de criagdo de uma politica puablica para solucionar a discrepancia
existente na composi¢cao racial daqueles que ocupam cargos efetivos no servigco
publico federal.

Os dados apresentados pelo Instituto de Pesquisa Econbmica Aplicada
(IPEA) e pelo IBGE (Tabela 1.3.1, Resultados do Universo, do Censo Demografico
de 2010, considerando a autodeclaragdo dos entrevistados) indicam que ha uma
disparidade entre os percentuais da populacdo negra no pais, que representam
50,74% da populacdo, e os percentuais de negros/pardos entre os servidores
publicos federais, que representam 30% (BARBOSA, 2014, ndo paginado).

Outro motivo para justificar a propositura e sancédo daquela lei é a chamada
divida historica com os afrodescendentes que sofreram com o regime escravocrata
presente no Brasil durante mais de 300 anos.

Pois bem, ha quem defenda esse tipo de politica publica e ha quem seja
contrario as acodes afirmativas em razdo de raca num pais miscigenado como o
Brasil, como ja mencionado no topico 4.4 desse mesmo capitulo.

Tratando especificamente das cotas raciais para 0 ingresso no Servico

publico ha de se pesar ndo somente o principio da igualdade presente na atual
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CF/88, mas principalmente aqueles que regem o ingresso no servi¢co publico, quais

sejam: a meritocracia e a supremacia do servico publico.

E sabido que com o advento da Constituicdo Cidadd o ingresso no servico

publico dar-se-a, em regra, por concurso publico, conforme prevé o artigo 37, incisos

[, 1leV:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

| - os cargos, empregos e fungbes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim
como aos estrangeiros, na forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacgao prévia em concurso publico de provas ou d e provas e
titulos , de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacgdo e
exoneracao;

[..]

V - as fungbes de confianca, exercidas exclusivamente por
servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissao, a
serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condicdes e
percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as
atribuicdes de diregéo, chefia e assessoramento (BRASIL, 1988 grifo
do autor).

Logicamente, se a forma de ingresso no servigo publico € a aprovacao

prévia em concurso publico, independente de género, religido ou raca, estdo

explicitos, portanto, os principios da meritocracia e da igualdade. Contrario sensu, a

reserva de cotas em razado da raca privilegia alguns em detrimento de outros.

Nessa mesma linha segue Barbosa (2014, ndo paginado):

O concurso publico, portanto, surgiu da necessidade de contratacéo
dos melhores profissionais possiveis para o0 exercicio do cargo
publico. Foi o instrumento encontrado para dar oportunidade a todo
interessado que satisfaca as qualificacbes, de forma a selecionar o
melhor, considerando-se somente o mérito. Portanto, o concurso
publico ndo considera cor da pele, orientagdo sexual, origem, sexo e
idade.

E importante frisar, ainda, que a nac&o brasileira ndo é multirracial (como a

dos EUA, vide item 4.2 deste capitulo), é miscigenada, sendo a cor da pele um

requisito, no minimo, fragil. H4 no Brasil, pessoas de cor clara que descendem de

negros, mas que se autodeclaram brancos, por exemplo. Nao ha como estigmatizar

o Brasil num pais bicolor: preto ou branco, apenas.
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Como explica Kamel (2006, p.92) “[...] [a] grande tragédia que as politicas de
preferéncias e de cotas acarretam € a disseminacéo de conflitos e, no limite, o édio.
O sentimento de que o0 mérito ndo importa esgarca o tecido social.”

Ainda Kamel (2006, p.93) explica, com base na experiéncia de cotas raciais
nos Estados Unidos no periodo de 1967 a 1972, que quem se beneficiou com as
cotas raciais foram aqueles que ja tinham conseguido sair da condicdo de pobreza
pelos préprios esfor¢os. Afirma mais, que as cotas foram contraproducentes.

O juiz William Douglas (2011, ndo paginado), que muitas vezes ja defendeu
0 sistema de cotas, principalmente para o acesso a educagéo, diz serem “as acoes
afirmativas raciais um verdadeiro exagero que atrapalha o consenso e 0 progresso
das lutas sociais.” E complementa explicando que a existéncia de cotas raciais para
concurso publico é “influir no sistema de avaliagdo € uma perversdo inadequada.
Querer isso é ir além do razoavel e, ao se insistir na tese, presta-se um desservico
ao pais e a causa.”.

Nesse sentido, arremata Douglas (2011, ndo paginado) ao concluir que:

[...] [as] politicas afirmativas acolhidas pela Constituicdo sdo aquelas

direcionadas ao fim da desigualdade, e ndo a sua perpetuacgéo.
Contudo, a forma como esta se promovendo a igualdade é equivoca
e tacanha, vez que nao cria mecanismos para que a realidade social
mude nem estimulo pessoal para o esforco.

Enfim, as ac¢des afirmativas sdo necessarias e urgentes num pais de nuances
sociais tdo distintas, contudo, defini-las em razdo da raca ou cor da pele para o
ingresso no mercado de trabalho parece ser uma medida pouco acertada, haja vista
pairarem sobre tais ac¢fes afirmativas criticas de menosprezo ao principio da
igualdade, ao da meritocracia, além de enfatizar a discriminacdo e o preconceito

racial justamente por ser dificil identificar quem € negro ou branco no Brasil.
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5 COTAS RACIAIS E A LEI N° 12.990/2014

Antes de tratar das cotas raciais e da Lei n° 12.990/2014 propriamente, é
importante, preambularmente, tecer alguns comentarios sobre raca, etnia e

identidade racial.

5.1 Raga e Etnia

Tem-se registro de que a palavra “raca” foi utilizada pela primeira vez em 24
de abril de 1684 num artigo publicado por Frangois Bernier no Journal des Scavants
para separar os seres humanos em espécies (GUIMARAES, 2008, p.17).

De acordo com o dicionario Aurélio uma das definicdes de raca é “grupo de
individuos cujos caracteres bioldgicos sao constantes e se conservam pela geracao:
Raca branca, raca amarela, raca negra, raca vermelha.”

Ja etnia é entendida como um grupo social heterogéneo que de acordo com
Marconi e Presotto (2010, p.275-283), se perpetua por meios biolégicos e partilha
cultura comum, comunicando-se e interagindo de tal forma que se torna facil a
identificacdo de seus membros. Etnia é mais afeito a cultura do que propriamente a
tracos bioldgicos.

No mesmo sentido, no Dicionario Aurélio, etnia € o “agrupamento de familias
numa area geografica cuja unidade assenta numa estrutura familiar, econémica e
social comum e numa cultura comum.”

Desse modo, entende-se, portanto, que raca € a separagdo por
semelhancas biolégicas enquanto etnia além da semelhanca biolégica aglutina a
semelhanca cultural.

E importante destacar aqui que ha quem defenda que as ragas ndo existem.
Nas ultimas décadas os geneticistas, no Projeto Genoma Humano, afirmam que os
homens sdo iguais e conforme o geneticista Craig Venter a “raca € um conceito
social, ndo um conceito cientifico.” (KAMEL, 2006, p.45).

Segundo Kamel (2006, p. 47) a raca € uma “construcao cultural e ideoldgica
para que uns dominem 0s outros.”

E continua afirmando que:
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[...] a genética permitiu enterrar de vez a crenca odiosa de que
existem grupos de homens com caracteristicas tais que os diferem
fundamentalmente de outros, tornando-0s uns superiores aos outros.

7

Ignorar isso € abracar o irracionalismo. Racas ndo existem. No
Brasil, pais miscigenado, isso é ainda mais evidente.

Apesar da comprovacao cientifica da inexisténcia de raca, no Brasil dos
ultimos anos, tém-se insistentemente revivido o conceito de raga com o propoésito de
melhorar as condi¢cdes de vida de alguns grupos populacionais, como se a Uunica
explicacdo possivel para as desigualdades relacionadas a brancos e negros
estivesse relacionada a cor.

Por fim e apesar da comprovagdo genética da inexisténcia de racgas, esse é
o0 parametro utilizado no sistema de cotas raciais. Assim, faz-se necessario
compreender o método de identificacdo racial utilizado para identificar os

beneficiarios do sistema de cotas.

5.2 Métodos de Identificacdo Racial

O método de identificacdo racial € uma forma de categorizar individuos em
grupos numa classificagdo manifesta ou latente. Basicamente sdo trés meétodos:
auto-atribuicao; heteroatribuicdo de pertenca; e identificacdo de grandes grupos por
técnica biologica. Para o sistema classificatorio do Instituto de Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE séo utilizados simultaneamente os métodos de auto-
atribuicdo e de heteroatribuicio de pertenca (OSORIO, 2003, ndo paginado).

De acordo com o IBGE, o método de auto-atribuicdo € aquele em que o
proprio individuo escolhe a qual grupo pertence e o de heteroatribuicdo € aquele em
gue um terceiro escolhe o grupo ao qual pertence o sujeito.

O sistema de cotas utiliza a classificacdo do IBGE para identificar quem € o
beneficiario daquela politica publica. Note-se que o IBGE néo utiliza a classificacdo
biolégica, somente a classificagdo de acordo com o fendétipo, ou seja, com aspectos

fisicos (a aparéncia, cor da pele, etc.) e a identidade racial do proprio sujeito.
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5.3 O Sistema de Cotas no Brasil

Como ja explicitado anteriormente a justificativa para as acfes afirmativas
qgue originaram o sistema de cotas € minimizar as desigualdades socioecondmicas
existente no Brasil. Tem carater temporario, vez que se mitigado o desequilibrio
social que a originou, devem ser, as ac¢oes afirmativas, extintas.

Pois bem, o sistema de cotas € uma das formas de acdes afirmativas que se
reputa mais polémica haja vista preterir individuos que n&o pertencem a
determinado grupo beneficiado pelas cotas. H4 quem entenda ainda que uma das
contradi¢cdes relacionadas as cotas raciais é a institucionalizagdo do racismo, ja que
para alguns criticos, a distingdo de raca por lei acabaria por agravar o racismo ja
existente.

Ja existe desde 2000, no Brasil, o sistema de cotas raciais para o ingresso
nas universidades. Alguns Estados passaram a adotar em suas Universidades
Estaduais, por livre iniciativa, o sistema de cotas para 0 ingresso no ensino superior,
Contudo, somente em agosto de 2012 a Lei Federal n° 12.711 foi sancionada.
Referida lei garante a reserva de 50% das vagas nas universidades federais e nos
institutos federais aos alunos que cursaram todo o ensino médio em escola publica e
gue sejam pretos, pardos ou indigenas:

Art. 1° As instituicGes federais de educacéo superior vinculadas ao
Ministério da Educacao reservardo, em cada concurso seletivo para
ingresso nos cursos de graduacao, por curso e turno, no minimo 50%
(cinquenta por cento) de suas vagas para estudantes que tenham
cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas.
Paragrafo Unico. No preenchimento das vagas de que trata o caput
deste artigo, 50% (cinquenta por cento) deverao ser reservados aos
estudantes oriundos de familias com renda igual ou inferior a 1,5
salario-minimo (um salario-minimo e meio) per capita.

Art. 2° (VETADO).

Art. 3° Em cada instituicdo federal de ensino superior, as vagas de
que trata o art. 1° desta Lei serdo preenchidas, por curso e turno, por
autodeclarados pretos, pardos e indigenas, em propor¢do no minimo
igual a de pretos, pardos e indigenas na populacdo da unidade da
Federacdo onde esta instalada a instituicdo, segundo o ultimo censo
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) (BRASIL,
2012).

Em junho de 2014 foi sancionada a Lei n°® 12.990/2014, objeto do estudo,
que reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos

publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da
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administracdo publica federal, das autarquias, das fundacdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Uniao:

Art. 1° Ficam reservadas aos negros 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos
efetivos e empregos publicos no @mbito da administragdo publica
federal, das autarquias, das fundac¢des publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista controladas pela
Unido, na forma desta Lei.

[...]

Art. 2° Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros
agueles que se autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscri¢cao
no concurso publico, conforme o quesito cor ou raca utilizado pela
Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.

E importante frisar que o sistema de cotas é uma espécie do género politicas
publicas (acbes afirmativas) para a protecdo as minorias desfavorecidas, mas que
existem outras modalidades como bolsa de estudos, cursinhos preparatorios para
vestibular e outras medidas positivas de mitigacao das diferencas sociais. O sistema
de cotas € o mais criticado entre as modalidades de ac¢fes afirmativas. Segundo
Kaufmann (2007, ndo paginado):

[...] o sistema de cotas € bastante criticado, porque provoca a
discriminacao reversa, atingindo diretamente o direito de outros, que
nao promoveram a discriminacdo. A escassez dos bens sociais,
como o acesso as Universidades e aos concursos publicos, faz com
gue a reserva de vagas seja observada como uma ofensa ao
tratamento igualitdrio. Em larga medida, a politica de cotas fere o
principio da igualdade, porque os nao-beneficiados acabariam por
ser tratados de maneira desigual, na medida em que se delimita o
direito de acesso a todos, com a reducdo no numero das vagas
disponiveis. Assim, pessoas inocentes terminariam sofrendo as
consequéncias de atos - 0 preconceito e a discriminacdo que
impediram o acesso das minorias - para 0s quais ndo deram causa, e
em relacdo aos quais, em tese, podem divergir profundamente.

Pois bem, o sistema de cotas deve se sustentar em trés pilares,
basicamente: necessidade, proporcionalidade e temporariedade. Desse modo, deve-
se analisar se de fato as acdes afirmativas, na modalidade cotas raciais € de fato
necessaria num pais miscigenado como o Brasil, jA que 0 que concorre para a

exclusdo nédo € a cor da pele somente, mas a classe social, principalmente.
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5.4 Beneficiarios do Sistema de Cotas Raciais

De acordo com o paragrafo 2° da Lei n°® 12.990/2014 os beneficiarios do
sistema de cotas raciais para 0 ingresso no servi¢co publico federal sdo os negros
que se autodeclaram negros conforme o critério de classificacdo adotado pelo IBGE:

Art. 2° Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros
agueles que se autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscri¢cao
no concurso publico, conforme o quesito cor ou raca utilizado pela
Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE

A lei é clara ao dizer que as vagas sao reservadas aos negros, contudo,
revela-se bastante dificil conseguir identificar quem seriam os corretos beneficiérios
das cotas. Alguns questionamentos surgem: quem € negro no Brasil? Num pais
miscigenado como identificar quem € negro? A cor da pele é o Unico critério?

A titulo de ilustracdo, Feres Junior (2007, p.12) apresentou em seu artigo
“Comparando justificacdes das politicas de agéo afirmativa: EUA e Brasil” um estudo
realizado por Sérgio Pena e Maria Bortolini sobre a genética das populacdes:

» Se definirmos afrodescendente como toda pessoa com mais de
10% de ancestralidade africana, podemos estimar que o0s
afrodescendentes s&o 87% da populacéo brasileira, ou seja, cerca de
146 milhdes de pessoas pelo censo de 2000.

Agora passemos a considerar a questdo cotejando a informacao
genética com a identidade dos brasileiros:

* Os dados mostram também que 48% dos afrodescendentes
brasileiros se autoclassificam como brancos.

» H& aproximadamente 28 milhdes de afrodescendentes entre os
brasileiros autoclassificados como brancos

* Na regido Sul, mais de dois tercos (72%) dos afrodescendentes
consideram-se brancos.

* A descendéncia matrilinear (DNAmt) dos que se autoclassificam
brancos no Brasil, encontramos somente 39% de ancestralidade
européia, 33% de indigena e 28% de africana (Lukes, 2003).

Em suma, os dados mostram que a identidade racial brasileira esta
muito longe do “one drop rule” que poderia ligar a afrodescendéncia
a uma vivéncia de fato e, dai, a um direito de reparacdo. Os dados
da Pesquisa Mensal de Emprego do IBGE de 1998 sdo ainda mais
reveladores, pois contrastam a identificacdo aberta, étnica e de
origem, com a categorizacdo do IBGE (Pena e Bortolini, 2004).
Somente 2,1% dos respondentes optou por identificar sua origem
como africana. Se juntarmos a eles aqueles que optaram por origem
“negra” (5,1%) o nimero alcanca apenas 7,2 %.

Talvez mais importante seja notar que entre os “pardos”, o grupo
mais significativo de nao-brancos segundo as pesquisas do IBGE,
somente cerca de 10% identificam uma origem africana ou negra.

Dessa ilustracéo é possivel concluir que as cotas raciais de fato ndo atingem

0s beneficiarios que se propde (0s negros), ja que o critério ragca ou mesmo cor da
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pele é de dificil mensuracdo e pouco assertivo, uma vez que o estudo demonstra
gue existem, por exemplo, afrodescendentes que se autodeclaram brancos.

Em seu artigo “A desconstrucdo do mito da raca e a inconstitucionalidade de
cotas raciais no Brasil” a procuradora Roberta Kaufmann (2007, ndo paginado)
examina a real necessidade das a¢fes afirmativas no pais baseadas na raga ou se
tais aces tratam-se de uma cépia mal sucedida de um modelo norte americano. No
que tange a identificacdo dos possiveis beneficiarios das cotas afirma:

[...] revela-se praticamente impossivel, diante do alto grau de
miscigenacdo do povo brasileiro, desenvolver um critério objetivo
para fins de determinar quem € negro no pais [...] Dessa forma, a
intensa miscigenacdo brasileira terminaria por colocar em ddvida a
eficacia de programas afirmativos, nos quais a raca funciona como
critério exclusivo, porque ndo haveria como determinar quem,
objetivamente, é negro no Brasil.

Ainda Kaufmann (2007, ndo paginado) elenca alguns questionamentos
possiveis quanto ao critério de definicéo racial:

E se o individuo negro estrangeiro tiver acabado de chegar ao Brasil
para aqui ser residente, ele também pode ser beneficiario da
politica? E se o negro ndo descender de escravos, tera direito? E o
negro que nunca tiver sofrido preconceito nem discriminacdo podera
ter acesso privilegiado? E o0 negro que descender de negros que
possuiram escravos, também podera ser beneficiario da politica? E o
negro que descender de negros que jamais foram escravizados?

Diante dos questionamentos de Kaufmann é que se sustenta a fragilidade e a
subjetividade do critério baseado exclusivamente na cor da pele para julgar os
beneficiarios das cotas. Demonstrando, inclusive, que o objetivo da agéo afirmativa
“reparar a divida histérica com os negros” pode nédo ser alcancado.

Enfim, as cotas em razdo da raca (cor da pele) por ndo ser um critério
objetivo, um fato discriminatério relevante, tem sido alvo de questionamento quanto

a sua constitucionalidade.
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6 CONSTITUCIONALIDADE E A LEI 12.990/2014

6.1Supremacia da Constituicdo Federal e o Controle  de Constitucionalidade

Em seu livro Direito Constitucional, Marcelo Novelino (2009, p. 211) explica
que a supremacia da Constituicdo Federal advém das revolucbes liberais que
trouxeram as Constituicdes como formais e escritas. A supremacia, para o autor,
pode ser dividida em material e formal, sendo que a material se traduz pela
importancia do objeto da Constituicdo para o seu povo, e a formal diz respeito ao
procedimento mais solene e complexo para a sua alteracdo e se manifesta em sua
superioridade em relacédo as demais leis do ordenamento juridico. E a supremacia
formal a juridicamente relevante para o controle de constitucionalidade.

No dizer de Silva (2005, p.45) da rigidez Constitucional resulta o principio da
supremacia constitucional e € dele que se afirma que a Constituicdo € a Lei suprema
do Estado, pois € nela que se acham as normas fundamentais e as demais normas
somente serdo validas se produzidas de acordo com o seus preceitos de validade.

Ainda de acordo com Novelino (2009, p.212) faz-se necessario determinar
quais normas servem de referéncia para o controle de constitucionalidade. No Brasil,
segundo o mesmo autor, o parametro para referido controle abrange: a) normas
originarias, b) emendas a Constituicdo, c) emendas constitucionais de revisédo, d)
normas integrantes do ADCT (Ato de Disposi¢cdo Constitucional Transitéria) e por
fim, e) os tratados internacionais de direitos humanos.

Desse modo, é possivel entender que na hierarquia das normas a CF/88 € a
lei maior e as demais leis do ordenamento juridico devem se conformar com seus

fundamentos, sendo serao taxadas de inconstitucionais.

6.2 Critérios e Classificacao de Inconstitucionalid ade

A classificacdo da inconstitucionalidade de uma lei, conforme leciona
Novelino (2009, p. 215-216), pode ser de acordo com 0S seguintes critérios: a)
quanto ao tipo de conduta, pode ser inconstitucionalidade por acéo (o poder publico
edita normas em desacordo com a Carta Magna) ou inconstitucionalidade por
omissado (o poder publico se omite, ndo praticando atos legislativos ou executivos

bY

gue regulamente as normas constitucionais); b) quanto a norma constitucional
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ofendida, a inconstitucionalidade pode ser formal (quando o poder publico viola
algum procedimento de elaboracdo da norma) ou material (quando o poder publico,
ao editar uma norma, contraria uma norma constitucional); ¢) quanto a sua extensao,
pode ser dividida em total (a inconstitucionalidade atinge todo o ato normativo) e
parcial (quando apenas uma parte do dispositivo é contrdria a Constituicdo ou
mesmo quando o poder publico se omite em editar a norma); d) quanto ao momento,
pode ser dividida em originaria (quando o ato normativo esta viciado desde a sua
origem) ou superveniente (ap0s a edicdo do ato normativo, alteracdes
constitucionais, tornam-no inconstitucional); e finalmente e) quanto ao prisma de
apuracdo, que pode ser direta (0o confronto se da diretamente entre a norma e a
Constituicao) ou indireta (se da quando existe uma norma intermediaria entre o ato
normativo inconstitucional e a Constituicéo).

J4 de acordo com Silva (2005, p.47) a Constituicdo Federal reconhece
apenas dois tipos de inconstitucionalidade: a por acao e a por omissao. Sendo que a

por acdo se subdivide em formal e material.

6.3 Natureza de uma Lei Inconstitucional

De acordo com Silva (2005, p. 52-53) ha controvérsia quanto a natureza
juridica de um ato inconstitucional, e basicamente a lei declarada inconstitucional
considerada um ato inexistente, um ato nulo ou um ato anulavel.

E um ato inexistente, segundo Novelino (2009, p. 214) haja vista que a
norma juridica existe no ordenamento juridico e se declarada inconstitucional sera
considerada inexistente.

No que tange a ser um ato nulo é uma concepc¢ao norte-americana. A Teoria
da Nulidade, adotada pela STF e pela maioria doutrinaria brasileira, assevera que o
ato normativo inconstitucional tem sua validade abalada desde o nascimento, ou
seja, 0 ato ja nasceu viciado e insanavel, incapaz de gerar qualquer efeito valido. A
decisdo judicial ndo anula a lei, apenas declara a sua nulidade pré-existente
(NOVELINO, 2009, p.214).

Ainda, segundo Novelino (2009, p. 215), de lado oposto, encontra-se a teoria
da anulabilidade da norma inconstitucional, concebida pelo sistema austriaco.

Conforme essa teoria, o ato normativo € provisoriamente valido e produz efeitos
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vinculantes aos seus destinatarios até que seja proferida decisdo judicial

reconhecendo sua inconstitucionalidade.

6.4 (In) Constitucionalidade da Lei n® 12.990/2014

Apébs preambular, suscintamente, sobre a inconstitucionalidade, analisa-se a
Lei n® 12.990/2014 a luz da Constituicdo Federal, ja que as acdes afirmativas
baseadas em cotas raciais tém causado polémica na sociedade bem como ventilado
duvidas quanto a sua constitucionalidade.

O Projeto de Lei (PL) n°® 6738/2013 que resultou na Lei n® 12.990/2014 teve
por justificativa a mitigacdo dos efeitos da escraviddo. Referida Lei que foi
sancionada em junho de 2014, como ja mencionada em capitulos anteriores, reserva
aos negros e pardos vinte por cento das vagas oferecidas nos concursos publicos
para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administracéo
publica federal direta e indireta.

Como ja explanado anteriormente, o PL n°® 6738/2013, além de fundamentar
as cotas raciais na “divida histérica” do pais com a populag¢édo negra, indicou em sua
exposicdo de motivos que ha uma discrepancia na composicao racial dos servidores
da administracdo publica federal. Aquele documento trouxe dados do IBGE que
indicam que a populacdo que se autodeclara negra representa 50,74% da populacao
total, contudo no Poder Executivo Federal apenas 30% se autodeclaram negros.
Informou ainda que 82% servidores possuem a informagéo de raga/cor registrada no
sistema.

A cota racial € um tema polémico, vez que pretende combater a
discriminacdo com discriminacdo no momento que segrega os cidadaos por cor da
pele. Privilegiando os que se autodeclaram “negros” em detrimento dos que se
autodeclaram “brancos”, se apoiando na justificativa de compensar uma divida
histérica que o pais tem com as vitimas da escravidao e ferindo os principios da
igualdade e da meritocracia, ja que prevalece a cor da pele em vez do mérito.

De acordo com a procuradora Kaufmann (2007, ndo paginado) ndo ha como
compensar dividas da escravidao ja que tanto as vitimas diretas do dano bem como
guem O causou hao mais existem para repara-lo:

[...] politicas indenizatérias para reparar a divida histérica da
sociedade em relacdo a determinadas categorias nao seriam
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legitimas porque, em termos de compensacdo pelo dano sofrido,
somente aqueles que foram diretamente lesionados poderiam
pleitear a reparacdo correspondente e contra quem efetivamente
ocasionou o prejuizo.

Entendendo de maneira oposta, e representando parte da doutrina que
entende as cotas raciais como constitucionais, o Supremo Tribunal Federal julgou
em 26/04/2012, como improcedente, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF n° 186 cujo relator foi o Ministro Lewandowsky. A ADPF
alegava que a instituicdo de vagas baseadas em critério étnico-racial para o
processo de selecdo para o ingresso em Instituicdo publica de ensino superior
ofendiam aos artigos 1°, caput, Ill, 3°, 1V, 4°, VIII, 5°, I, Il XXXIII, XLI, LIV, 37, caput,
205, 206, caput, I, 207, caput e 208, V, todos da CF/88. Eis a Ementa do Acordéo:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM SISTEMA DE
RESERVA DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-RACIAL
(COTAS) NO PROCESSO DE SELECAO PARA INGRESSO EM
INSTITUICAO PUBLICA DE ENSINO SUPERIOR. ALEGADA
OFENSA AOS ARTS. 1°, CAPUT, I, 3°, IV, 4°, VIII, 5°, I, Il XXXIII,
XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206, CAPUT, |, 207, CAPUT, E 208, V,
TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE.

| — N&o contraria - ao contrario, prestigia — o princip o da
igualdade material, previsto no caput do art. 5° da Carta da
Republica, a possibilidade de o Estado lancar mao seja de politicas
de cunho universalista, que abrangem um nimero indeterminados de
individuos, mediante a¢gbes de natureza estrutural, seja de acdes
afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira
pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado,
de modo a permitir-lhes a superacdo de desigualdades decorrentes
de situag@es historicas particulares.

I — O modelo constitucional brasileiro incorporou diversos
mecanismos institucionais para corrigir as distor¢cées resultantes de
uma aplicacédo puramente formal do principio da igualdade.

Il — Esta Corte, em diversos precedentes, assentou a
constitucionalidade das politicas de acéo afirmativa.

IV — Medidas que buscam reverter, no ambito universitario, o quadro
historico de desigualdade que caracteriza as relagdes étnico-raciais e
sociais em nosso Pais, ndo podem ser examinadas apenas sob a
Otica de sua compatibilidade com determinados preceitos
constitucionais, isoladamente considerados, ou a partir da eventual
vantagem de certos critérios sobre outros, devendo, ao revés, ser
analisadas a luz do arcaboucgo principiolégico sobre o qual se
assenta o préprio Estado brasileiro.

V - Metodologia de selecéo diferenciada pode perfeitamente levar

em consideracdo critérios étnico-raciais ou socioeconémicos, de
modo a assegurar que a comunidade académica e a propria
sociedade sejam beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de resto, um
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dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme dispde o art. 1°, V,
da Constituicéo.

VI - Justica social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir
riquezas criadas pelo esforgo coletivo, significa distinguir, reconhecer
e incorporar a sociedade mais ampla valores culturais diversificados,

muitas vezes considerados inferiores aqueles reputados dominantes.
VIl — No entanto, as politicas de acdo afirmativa fundadas na
discriminacdo reversa apenas sao legitimas se a sua manutencéo
estiver condicionada a persisténcia, no tempo, do quadro de
exclusdo social que lhes deu origem. Caso contrério, tais politicas
poderiam converter-se benesses permanentes, instituidas em prol de
determinado grupo social, mas em detrimento da coletividade como
um todo, situacdo — € escusado dizer — incompativel com o espirito
de qualquer Constituicdo que se pretenda democrética, devendo,
outrossim, respeitar a proporcionalidade entre os meios empregados
e os fins perseguidos.

VIII — Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada
improcedente (BRASIL, 2012 grifo do autor).

E importante frisar que a decisdo quanto a constitucionalidade deferida pelo
STF diz respeito as cotas para o ingresso nas Universidades. De modo que, convém
conhecer o raciocinio de Barbosa (2014, ndo paginado), no caso especifico de
concurso publico, pois se deve levar em consideracdo que a Administracdo Publica
evoluiu para uma administragdo gerencial e eficiente na “qual impera a meritocracia
e 0 cargo publico é visto como algo funcional e necesséario, que deve gerar o melhor
resultado possivel a coletividade.”

Diante disso, observando a previséo explicita do concurso publico na CF/88,
legaliza-se o mérito, ou seja, a Administracdo Publica recruta, em tese, 0s mais
qualificados se distanciando de privilégios como parentesco, ascendéncia, classe
social ou cor da pele.

Além do principio da igualdade, da meritocracia e do drama vivido pelos
negros no passado, 0 que se deve colocar na balanca também é se na sociedade
brasileira atual a cor da pele é o Unico motivo para que 0s “negros” ndo ascendam
socialmente. Nos argumentos da ja mencionada Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 186 proposta pelo partido Democrata, a
procuradora Roberta Kaufmann (2009, n&o paginado) afirmou:

[...] mesmo sem olvidar o drama vivido pelos negros no passado, 0
que precisamos analisar, agora, € se o modo pelo qual se
desenvolveram as relacdes raciais no Brasil desde a escravidao,
passando pelo processo abolicionista, até chegarmos a situacéo
atual, originaram uma sociedade na qual a cor da pele se constitui na
razdo exclusiva para a baixa representatividade dos negros nas
esferas sociais mais elevadas, ou, entdo, se o preconceito e a
discriminacdo em face da cor funcionam como apenas uma das
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variaveis, dentro de um complexo de razfes, nas quais se destaca,
infelizmente, a precaria situacdo econdmica vivenciada pelos negros
brasileiros.

Nesse mesmo sentido Hector Cury Soares (2014, ndo paginado) explica que

as cotas raciais ndo servem para reduzir desigualdades, sejam econdmicas ou

raciais, servem, na verdade, para angariar votos nas elei¢des:

E utopico crermos que, em um pais de ordem social feudal, que
apresenta como simbolo da modernizagdo urbana o condominio
fechado (que ja existia na idade média, onde nobres viviam
protegidos da miséria dos que ndo lhe serviam diretamente), o
advento das cotas raciais se preste a reducao da desigualdade racial
ou mesmo da discriminagdo racial existente. Servir4 sim, como todo
0 mimetismo, para perpetuar a elite no poder, afinal, com 65% de
apoio da populacéo brasileira, obtém-se um razoavel ‘curral eleitoral’.

O juiz William Douglas (2011, ndo paginado) em seu artigo “Cotas raciais

NOS concursos: 0 exagero so atrapalha” assevera sua posicao contraria acerca das

cotas raciais e 0 desvirtuamento do mérito nos concursos publicos:

N&o devemos ter cotas raciais nos concursos, como se propde. Uma
coisa é ter cotas nas escolas, nas universidades, nos estagios. Ai
sim, pois estamos falando de preparacdo para a vida e para o
mercado. Essas cotas devem ser mantidas, aperfeicoadas e, com o
passar do tempo, obtido seu bom efeito, suprimidas. Mas as cotas
Nnos concursos pervertem o sistema do mérito. Para o direito e
oportunidade de estudar, é razoavel dar compensacfes diante de um
pais e sistema ainda discriminadores, mas ndo para se alcancar os
cargos publicos.

As cotas raciais ndo atingem a eficacia almejada jaA que ndo combatem o

problema da raiz,

ou seja, a pobreza, além de violar diversos principios

constitucionais (a igualdade, o mérito e etc.) (SILVA NETO, 2012, ndo paginado).
Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (1990 apud CARVALHO, 1999,

p.212) para que a discriminacéo legal se conforme com a isonomia, S0 necessarios

quatro elementos:

a) que a desequiparacdo ndo atinja, de modo atual e absoluto, um
s6 individuo;

b) que as situacbes ou pessoas desequiparadas pela regra de
direito sejam efetivamente distintas entre si , vale dizer, possuam
caracteristicas, tracos, nelas residentes, diferenciados;

C)  que exista, em abstrato, uma correlacéo légica entre os fatores
diferenciais existentes e a distincdo de regime juridico em funcéo
deles, estabelecida pela norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlacdo supra-referido seja
pertinente em funcdo dos interesses constitucionalmente protegidos,
isto é, resulta em diferenciacdo de tratamento juridico fundada em
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razdo valiosa — ao lume do texto constitucional — para o bem
publico. (grifo do autor)

Diante dos elementos elencados por Bandeira de Mello fica evidente que as
cotas em razdo da raca ndo se tratam de uma discriminacédo legal, ao revés, tratam-
se de uma discriminacao negativa, visto que segregam em razao da cor da pele, que
nao é limitador nem requisito para ingresso em nenhuma carreira publica. As
condigbes econdmicas, a cultura de se dar importancia aos estudos e 0 suporte
familiar € o que diferencia o candidato num concurso publico.

Assim, como afirma Kaufmann (2009, ndo paginado) as cotas raciais
ofendem né&o s6 o principio constitucional da igualdade, mas o pilar da meritocracia
do concurso publico e o subprincipio da adequagédo, no que concerne a utilizacdo da
raca como critério diferenciador de direitos entre os individuos, posto ser a pobreza
a grande mazela a dificultar o acesso dos negros as oportunidades tanto de
educacdo como ao concurso publico.

Por fim, conclui Kaufmann (2009, ndo paginado) que as cotas raciais sao
inconstitucionais, porque sao excessivas, nao se fundamentam numa razéo valiosa,
e um modelo que integre os pobres a sociedade, ja que 70% dos pobres séo negros,
sera menos lesivo aos direitos fundamentais e atingira a finalidade pretendida pelas

acOes afirmativas.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa se propds a analisar se a Lei n® 12.990/2014, que
reserva vinte por cento das vagas para negros e pardos em concurso publico
federal, é constitucional ou se desrespeita o direito a igualdade, previsto no artigo 5°
da Carta Magna.

Por ser uma pesquisa de cunho bibliografico, utilizou-se de outros estudos
académicos e livros especializados para a obtencdo do atingimento dos objetivos
desse estudo.

E certo que o Brasil é um pais miscigenado e que carece de politicas publicas
para que se alcance a igualdade entre os cidadaos, contudo, nas acdes afirmativas
implementadas em razdo das cotas raciais pairam davidas sobre os beneficiarios de
tais politicas. De acordo com o IBGE a identidade racial ndo se trata de raca
biolégica em si, mas de como o cidaddo se autodeclara. De modo que é beneficiario
da cota racial em concurso publico aquele que se autodeclarar negro.

Diante de todo o estudo, é possivel afirmar que a cota racial € uma questao
de discriminagéo, uns entendem-na como positiva (fazer mais por aqueles que tém
menos), outros, como negativa (aquela que marca o portador com um defeito
indelével). E fato que as cotas raciais nada tém de preconceituosas, mas de
discriminativas no momento em que apartam “negros” de “brancos”, privilegiando os
primeiros por conta de uma “divida histérica”.

Vale frisar, ainda, que a motivacéo da lei € equivocada, haja vista que a divida
da escraviddao ndo pode ser “paga” por quem nao causou o dano e a quem nao
sofreu o dano. Os afrodescendentes de hoje ndo sofreram com a escravidao, razao,
portanto, ndo assiste a essa motivacao.

Ressalta-se, também, conforme restou demonstrado, que a questédo que deve
ser corrigida ndo é de cor da pele, mas de condi¢do socioecondmica. E certo que a
condicdo socioecondmica € um fator limitador que traz uma distincédo efetiva entre os
concorrentes do concurso e é uma razao valiosa para segregar parte das cotas.

Desse modo, as agOes afirmativas devem focar em minimizar as
desigualdades entre ricos e pobres, independente da cor da pele, haja vista que

existem oportunidades para os ricos (de qualquer cor), as cotas para 0S negros e,
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portanto, os que se autodeclaram brancos e sdo também pobres acabam por se
tornarem uma minoria discriminada.

A despeito do Supremo Tribunal Federal (STF) ja4 haver decidido pela
constitucionalidade das cotas raciais para o ingresso nas Universidades, ha de frisar
que nenhum guestionamento quanto as acdes afirmativas, especificamente aquelas
em razao da raca para o0 ingresso em concurso publico federal, foi encaminhado
aguele tribunal. Ressalta-se, ainda, que a composicédo do STF atualmente € distinta
daquela que decidiu por aquela constitucionalidade, fato que pode ensejar um novo
entendimento, uma nova decisao.

Diante de todo o exposto, ha de se considerar que a Lei n° 12.990/2014 se
nao fere o principio da igualdade, descarta totalmente a meritocracia e a supremacia
do servico publico, no momento em que privilegia alguns em razdo da cor da pele,
independentemente de sua pontuacéo e ordem de classificagcdo, consequentemente,
qualificacdo para o servi¢co publico.

Nesse viés é possivel afirmar que as cotas raciais para ingresso no servico
publico sdo inconstitucionais, ja que a distincdo estabelecida pela lei € arbitraria e
absurda, ferindo claramente a meritocracia prevista constitucionalmente para o
concurso publico. O juiz Willian Douglas (2011, ndo paginado) explicou que as cotas
raciais para concurso publico influem, pervertendo, o sistema de avaliacdo do
CONcurso.

Como afirmou ainda Canotilho (1999, p.577 apud BONADIMAN, 2013, ndo
paginado) o principio da igualdade proibe as distingdes sem fundamento razoavel,
sem critério objetivo constitucionalmente relevante. Sustenta-se aqui também o
pensamento de Alves (2005, nao paginado) que nao faz sentido privilegiar um grupo
por dividas passadas em detrimento de outros.

Quando a Constituicdo Federal traz a observancia ao principio da igualdade
ndo so6 formal, mas principalmente a material, ou seja, tratar os desiguais
desigualmente na medida de suas desigualdades, ndo significa dizer que deva
existir um favorecimento ou mesmo discriminacdo em razao da cor da pele, visto que
esse fator ndo é limitador.

Enfim, mesmo que quando questionado o STF decida também pela
constitucionalidade da Lei n® 12.990/2014, resta provado, que o0 que limita as

oportunidades € a condicdo socioecondmica e em razao disso as cotas sociais séo
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bem mais justas. E isso, inclusive, que esta previsto no texto literal da Carta Maior:
erradicar a pobreza, minimizando as desigualdades sociais sem preconceito de
qualquer natureza (racga, cor, idade, etc.).

De modo que as cotas raciais ndo trazem justica social base do principio da
igualdade e lema da CF/88, jA que os que se autodeclaram brancos e sdo também
pobres estdo sendo deixados a margem da sociedade e das oportunidades.
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ANEXO A - LEI 12.990/2014

Presidéncia da Republica
Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N°©12.990, DE 9 DE JUNHO DE 2014.

Reserva aos negros 20% (vinte por cento)
das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos
Vigéncia efetivos e empregos publicos no ambito
da administracdo publica federal, das
autarquias, das fundacgdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de
economia mista controladas pela Unido.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Ficam reservadas aos negros 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos
publicos no a&mbito da administracédo publica federal, das autarquias, das fundagfes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas
pela Unido, na forma desta Lei.

§ 1° A reserva de vagas sera aplicada sempre que o numero de vagas
oferecidas no concurso publico for igual ou superior a 3 (trés).

§ 2° Na hipotese de quantitativo fracionado para o numero de vagas
reservadas a candidatos negros, esse sera aumentado para o primeiro numero
inteiro subsequente, em caso de fracédo igual ou maior que 0,5 (cinco décimos), ou
diminuido para numero inteiro imediatamente inferior, em caso de fracdo menor que
0,5 (cinco décimos).

§ 3% A reserva de vagas a candidatos negros constard expressamente dos
editais dos concursos publicos, que deverdo especificar o total de vagas
correspondentes a reserva para cada cargo ou emprego publico oferecido.

Art. 2° Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros aqueles
que se autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscricdo no concurso publico,
conforme o quesito cor ou raca utilizado pela Fundacdo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE.

Paragrafo Unico. Na hipétese de constatacdo de declaracéo falsa, o candidato
sera eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficara sujeito a anulacao da
sua admissao ao servico ou emprego publico, apds procedimento administrativo em
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qgue lhe sejam assegurados o contraditério e a ampla defesa, sem prejuizo de outras
sanc¢des cabiveis.

Art. 3° Os candidatos negros concorrerdo concomitantemente as vagas
reservadas e as vagas destinadas a ampla concorréncia, de acordo com a sua
classificagdo no concurso.

§ 1° Os candidatos negros aprovados dentro do nimero de vagas oferecido
para ampla concorréncia ndo serdo computados para efeito do preenchimento das
vagas reservadas.

§ 2° Em caso de desisténcia de candidato negro aprovado em vaga reservada,
a vaga sera preenchida pelo candidato negro posteriormente classificado.

§ 3% Na hipétese de ndo haver nimero de candidatos negros aprovados
suficiente para ocupar as vagas reservadas, as vagas remanescentes seréo
revertidas para a ampla concorréncia e serdo preenchidas pelos demais candidatos
aprovados, observada a ordem de classificagao.

Art. 4° A nomeacdo dos candidatos aprovados respeitard os critérios de
alternéncia e proporcionalidade, que consideram a relacdo entre o nimero de vagas
total e o nUmero de vagas reservadas a candidatos com deficiéncia e a candidatos
negros.

Art. 52 O 6rgéo responsavel pela politica de promocgédo da igualdade étnica de
que trata 0 § 1° do art. 49 da Lei n® 12.288, de 20 de julho de 2010, sera responsavel
pelo acompanhamento e avaliacdo anual do disposto nesta Lei, nos moldes
previstos no art. 59 da Lei n® 12.288, de 20 de julho de 2010.

Art. 62 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo e tera vigéncia pelo
prazo de 10 (dez) anos.

Paragrafo unico. Esta Lei ndo se aplicara aos concursos cujos editais ja
tiverem sido publicados antes de sua entrada em vigor.

Brasilia, 9 de junho de 2014; 193° da Independéncia e 126° da Republica.
DILMA ROUSSEFF
Miriam Belchior

Luiza Helena de Bairros

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 10.6.2014



