ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO PARANA
XXX CURSO DE,PREPARAQAO A MAGISTRATURA
NUCLEO DE CURITIBA

BRUNA DE OLIVEIRA QUINTAO

A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DAS COTAS RACIAIS EM CONCURSOS
PUBLICOS

CURITIBA
2014



BRUNA DE OLIVEIRA QUINTAO

A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DAS COTAS RACIAIS EM CONCURSOS
PUBLICOS

Monografia apresentada como requisito
parcial para conclusdao do Curso de
Preparacdo a Magistratura em nivel de
Especializacdo. Escola da Magistratura do
Parana.

Orientador: Prof. Me. Tiago Gagliano Pinto
Alberto

CURITIBA
2014



TERMO DE APROVACAO

BRUNA DE OLIVEIRA QUINTAO

A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DAS COTAS RACIAIS EM CONCURSOS
PUBLICOS

Monografia aprovada como requisito parcial para concluséo do Curso de Preparacéo
a Magistratura em nivel de Especializagdo, Escola da Magistratura do Parana,

Nucleo de Curitiba, pela seguinte banca examinadora formada pelos professores.

Orientador:
Professor Doutorando Tiago Gagliano Pinto Alberto
Avaliador:
Professor Dr. André Peixoto de Souza
Avaliador:

Professor Dr. Luiz Osério Moraes Panza

Curitiba, de de 2014.



AGRADECIMENTOS

Ao meu pai, pela formacgéo e carater que tenho.

Ao meu orientador, Professor Dr. Tiago Gagliano Pinto Alberto, por ter aceitado o
tema por mim proposto e principalmente por sua disponibilidade e paciéncia, além

de suas pontuais e rigorosas corregoes.

De forma impar agradeco ao Dr. Alexandre Barbosa Fabiani, exemplo de Magistrado
que tenho o deleite de acompanhar nas rotinas diarias de trabalho, que me
incentivou a cursar a Escola da Magistratura do Parana (EMAP) e ndo mediu
esforgos no que diz respeito ao apoio destinado ao término desta pesquisa. Muito

obrigada!

Ao Professor Dr. Luiz Os6rio Moraes Panza que por meio de seus “olhos clinicos”
abriu-me a porta do Tribunal de Justica do Estado do Parand, possibilitando a
realizagdo de minha paixao para com a Magistratura.

Aos amigos que de forma direta ou indireta auxiliaram na realizagao deste trabalho.

A minha méae, Leni, e minha irma, Poliane, pela compreenséao.

Por fim, agradecimentos ao amigo Eduardo Seino que desde a graduacdo esteve

presente nos momentos decisivos dos trabalhos académicos.



“Nao foi a existéncia de ‘racas’ que gerou o racismo, mas o racismo é que
fabricou a crenca em ‘ragas” - Maggie



SUMARIO

1N 12 (075101 07Y @ 1P 07
2. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE: ANOTACOES CONCEITUAIS
E ANALISE EM FACE DAS ACOES AFIRMATIVAS......ooovieeeee e 09
2.1. O PRINCIPIO DA IGUALDADE: BREVES NOCOES HISTORICAS E
CONGCEITUAIS ...t ee et et n ettt eneaeneas 09
2.1.1. Igualdade fOrMAL...........cooiiiiiiiiiiei et e 15
2.1.2. Igualdade material...........cooooiiiiiiiiii e 16
2.2. ACOES AFIRMATIVAS: ANALISE EM FACE DO PRINCIPIO DA
IGUALDADE ..ottt ettt ettt e et es et ettt an et aeee e e 17
3. ASPECTOS CONCEITUAIS DA DESIGUALDADE RACIAL E ORIGEM
HISTORICA DAS ACOES AFIRMATIVAS ..ot e 21
3.1. RACA E RACISMO ...ttt e 21
3.2. DISCRIMINAGAO RACIAL......cooueeeeee et eeee e, 22
3.2.1. Discriminacao Intencional ou tratamento discriminatorio..............ccceveeeeeeeenne 25
3.2.2. Discriminacao legitima ouU POSILIVA ..........ueiiiieiiiiiiiiiie e 26
3.3. ACOES AFIRMATIVAS: ORIGEM HISTORICA - UNIVERSIDADE DA
CALIFORNIA VERSUS ALLAN BAKKE .....cocuvoveeeitieeeeeeeee e, 27
4. ACOES AFIRMATIVAS: ANALISE EM TERRITORIO BRASILEIRO ................. 31
4.1. COTAS RACIAIS EM CONCURSOS PUBLICOS: ESTADOS COM PREVISAO
LEGISLATIVA ..ottt ettt et ee et ee et en et et ae e eenenaete e 31
4.2, LEI N°. 12.990/2014: REPERCUSSOES ......ccooviievie e 33
4.3. ARGUMENTOS CONTRA AS COTAS RACIAIS EM CONCURSO PUBLICO ..35
ST o0 N ol I U 1Y @ U 40

REFERENCIAS ... oottt et e et e e e e et e e e et e e e e e e e e e e e e e e ereeeaiee s 42



RESUMO

Dirige-se esse trabalho a uma visdo mais auténtica acerca da existéncia das Agoes
Afirmativas em territério Brasileiro, em especial as presentes nos editais de
Concursos Publicos. Para tanto, estuda-se o Principio Constitucional da Igualdade e
suas modalidades. Apés, adentra-se na diferenciacdo de raca e racismo e expde o
conceito de discriminagdo racial, apresentando ao leitor o caso Universidade da
California versus Allan Bakke. Na sequéncia, mostram-se quais os Estados da
Federacdo com previsdo legislativa para reserva de vagas em concursos publicos
por critérios raciais e se traz a baila a Lei n° 12.990/2014, culminando em
ponderacdes e reflexbes sobre tal iniciativa. Por fim, conclui-se pela
inconstitucionalidade de cotas raciais em concursos publicos por violagdo ao texto
constitucional vigente, como se verificard nos argumentos langados ao final desta
pesquisa.

Palavras-chave: A¢des afirmativas; Principio da igualdade; Cotas raciais; Concurso
publico.



1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo abordar o controverso tema relativo
a implantacdo de cotas por critérios raciais nos concursos publicos e ponderar
sobre a sua (in)constitucionalidade.

Para tanto, esta pesquisa foi dividida em trés capitulos: no primeiro sera
estudado o principio da igualdade e suas ramificagdes: igualdade formal e
material. Na sequéncia, as agOes afirmativas serdo analisadas em face do
Principio da Igualdade.

Com o objetivo de melhor compreender a problematica trazida neste
estudo o segundo capitulo serd aberto com a diferenciacdo entre raga e
racismo, além de algumas anotacfes conceituais sobre o que se entende por
discriminacdo racial. Apds, apresentar-se-a ao leitor nogbes sobre
Discriminagdo intencional ou tratamento discriminatério e Discriminagcdo
legitima ou positiva.

Nesta esteira, serd aberto um tépico com a origem histdrica das ac¢des
afirmativas, oportunidade na qual se apresentard o caso Universidade da
California versus Allan Bakke.

Caminhando para o fechamento, o terceiro capitulo filtrard o assunto
Ac¢Oes Afirmativas para o territorio Brasileiro e se concentrara na incidéncia das
cotas raciais em concursos publicos, apresentando quais os Estados da
Federacdo que possuem legislacdo especifica neste aspecto.

Dentro do terceiro capitulo também sera analisada a Lei n°. 12.990 de
junho de 2014 que reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e
empregos publicos no &mbito da administracdo publica federal, das autarquias,
das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia
mista controladas pela Unido; além de apresentar argumentos desfavoraveis a
iniciativa de cotas raciais em concursos publicos.

Este trabalho ainda se propGe a responder as seguintes indagacdes:
Pode o principio constitucional da igualdade ser excetuado? Se sim, qual o
fundamento? Qual a base para o ordenamento juridico coibir formas de
discriminacéo e ao mesmo tempo legitimar algumas de suas modalidades?

Quais sdo os alicerces defendidos pelos adeptos as cotas raciais? A previsdo



de reserva de vagas aos negros em editais de concurso publico pode ser visto
como constitucional?

Como dito alhures, tais conjecturas serdo respondidas no desenrolar
desta pesquisa, anotando, desta forma, o entendimento que se entendeu mais

adequado ao problema aqui trazido.



2. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE: ANOTAGCOES
CONCEITUAIS E ANALISE EM FACE DAS ACOES AFIRMATIVAS

O presente trabalho serd iniciado com o estudo do principio da
igualdade. Este € utilizado pelos adeptos em defender as acdes afirmativas;
nao deixando, ao mesmo tempo, de ser argumento daqueles que a elas se
opdem.

Assim, necessario considerar o carater multifacetario deste principio, o
que ocorrera. Antes, porém, breves pinceladas sobre o seu historico serdo
apresentadas, culminando & andlise de sua previsdo no texto constitucional
vigente, identificando, inclusive, a presenca de dispositivos determinando a

aplicacdo da igualdade material.

2.1 O PRINCIPIO DA IGUALDADE: BREVES NOCOES HISTORICAS E
CONCEITUAIS

Sabe-se que o Direito € consequéncia de reiteradas reivindicagbes e
conquistas, ndo sendo diferente o caminho tragado por algo que se identifica
como principio da igualdade.

Sobre a luta existente para a conquista de direitos, tem-se a seguinte

passagem:

O fim do Direito é a paz; o meio de atingi-lo, a luta. O Direito nao é
uma simples ideia, é forca viva. Por isso a justica sustenta, em uma
das maos, a balanca, com que pesa o Direito, enquanto na outra
segura a espada, por meio da qual se defende. A espada sem a
balanca é a forca bruta, a balanca sem a espada é a impoténcia do
Direito. Uma completa a outra. O verdadeiro Estado de Direito s6
pode existir quando a justica brandir a espada com a mesma
habilidade com que manipula a balanca."

O Direito € uma ciéncia que disciplina a conduta humana, logo, a
igualdade com ele se relaciona.

Em que pese néo ser a discussao sobre a igualdade um tema novo, este
continua possuindo complexidade, pois muitas vezes se confunde com o0s

valores da justica e da liberdade.

! IHERING, 1983, p. 94.
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Para melhor compreender este principio, o analisaremos em trés fases
que podem assim ser denominadas: (i) predominio da desigualdade; (ii)
igualdade formal e (jii) igualdade material.?

A segunda e a terceira fase ganhardo topico proprio dentro deste
trabalho, alias, serdo os subsequentes. Neste momento, serdo tecidas algumas
nogdes sobre a primeira fase.

Para Carmen Lucia Antunes Rocha, a primeira etapa pode ser assim

apresentada:

a sociedade cunhou-se ao influxo de desigualdades artificiais,
fundadas, especialmente, nas distin¢gdes entre ricos e pobres, sendo
patenteada e expressa a diferenca e a discriminagao. Prevaleceram,
entdo, as timocracias, 0s regimes despoticos, asseguraram-se 0S
privilégios e sedimentaram-se as diferencas, especificadas em leis.
As relagdes de igualdade eram parcas e as leis ndo as relevavam,
nem resolviam as desigualdades.

Localizando-se em critério temporal, esta ramificacdo do principio da
lgualdade possui suas raizes no Estado Liberal, periodo em que a
desigualdade encontrava reforco na propria lei, ou seja, quanto mais poder e
riqueza o individuo possuisse, mais privilégios ele receberia. Por outro lado,
quanto mais inferiorizado fosse o sujeito, mais cadtica ficaria a sua situacéo.

Olhando por um prisma filoséfico, o tema nos leva até Aristoteles:

Se as pessoas ndo sao iguais, ndo receberéo coisas iguais; mas isso
€ origem de disputas e queixas como quando iguais tém e recebem
partes desiguais, ou quando desiguais recebem partes iguais.*

Para melhor entendimento do contexto, utiliza-se da seguinte

transcrigao:

Quando o filésofo grego afirma que, no justo particular distributivo, os
homens devem ser tratados como iguais, na medida de seu mérito,
ou quando afirma, no caso do justo particular corretivo, que os
homens devem ser tidos como absolutamente iguais, ndo tem em
mente o carater universalista proprio das democracias; ou seja,
afirma que todos os homens sdo iguais — ou a0 menos comparaveis,
de acordo com seu mérito, entre si — mas, a0 mesmo tempo, nem
todos os seres humanos séo tidos como homens, ndo no que tange

2 SANTOS, 2010.
¥ ROCHA apud. SANTOS, 2010.
* ARISTOTELES Apud. HORTENCIO, 2009. p. 257.
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ao género, mas sim no gue diz respeito a capacidade genérica de
possuir e exercer direitos.

Ainda na esfera da igualdade, Aristoteles trabalhava com a ideia de
justica distributiva versus justica corretiva. Naquela, a igualdade era
proporcional entre os sujeitos e cargos estabelecidos de acordo com critérios
de diferenciacdo constantes da constituicdo. Logo, o mérito das pessoas
definia quem s&o os iguais e quem sdo os desiguais. Quem mais tinha mérito,
consequentemente, recebia mais bens e honrarias do Estado.

Jé na justica corretiva, a palavra de ordem era coordenacdo — havia uma
igualdade absoluta, ou seja, ndo havia distingdo entre os individuos.

No entanto, o sentido de igualdade na concepcédo Aristotélica ndo é a
mesma de hoje; antes ela estava atrelada aos conceitos da época envolvendo
justica e cidadao, do qual, por exemplo, escravos, estrangeiros e mulheres, ndo
faziam parte.

Todavia, e cientes da diferenciacdo de conceitos, ndo se nega a
contribuicdo de Aristételes e seus ensinamentos para o0 conceito de justica
distributiva, que €, como serd visto nesta pesquisa, um dos principais alicerces
para as chamadas agfes afirmativas.

Ainda no que diz respeito ao conceito de igualdade, foi com Jean
Jacques Rousseau, por meio de sua obra “Discurso sobre a origem e 0s
fundamentos da desigualdade entre os homens”, datado de 1.754, que ele
recebeu status de expressao universal, tendo o autor defendido que os homens

sdo iguais em sua esséncia, ao menos no que se refere a condicdo humana.

Foi, no entanto, com Jean Jacques Rousseau em sua obra Discurso
sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens,
de 1754, que o conceito de igualdade adquiriu expressao universal,
pois, para este fildsofo, os homens séo iguais em sua esséncia, ao
menos no que se refere a sua condicdo humana. Todos os homens
podem ser comparados em um juizo de igual-diferente. Lanca-se,
com esse pensamento, a semente de que é por meio da utilizagdo do
direito e da razdo que se corrigem as diferencas exacerbadas entre
0s seres humanos, como ocorrem com as leis ou aos normativos que
instituem acdes afirmativas.®

® SOUZA apud. HORTENCIO, 2009. p. 258 e 259.
® HORTENCIO, 2009. p. 258-2509.
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E ao utilizar a razdo como instrumento para corre¢cdo das diferengas
existentes entre os seres humanos, vejam-se as contribuigcbes trazidas por
Kant, fildsofo que defendeu o tratamento igualitario a todos os membros da

comunidade.

Cada membro desse corpo deve poder chegar a todo o grau de uma
condigcdo (que pode advir a um sudito) a que o possam levar o seu
talento, a sua atividade e a sua sorte, e é preciso que 0S seus Co-
suditos ndo surjam como um obstaculo no seu caminho, em virtude
de uma prerrogativa hereditaria (como privilegiados numa certa
condigcdo) para 0 manterem eternamente a ele e a sua descendéncia
numa categoria inferior a deles.

()

N&o pode haver nenhum privilégio inato de um membro do corpo
comum, enquanto co-sudito sobre os outros e ninguém pode
transmitir o privilégio do estado que ele possui no interior da
comunidade aos seus descendentes.

As contribuigcbes acima englobam as ideias liberais do século XVIII,
momento pelo qual se viu o reconhecimento inédito dos direitos individuais, e,
também, a partir de entéo, todos deveriam ser igualmente tratados pela lei.

Todavia, a ideia juridica de igualdade sé criou suas raizes na Revolucao
Francesa (1789 — 1799), tendo sido inserida na Declaragédo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789.2

Cabe relembrar que apés este periodo, deflagrou-se a Revolugéo
Industrial (1820 — 1840), época na qual se presenciou muitas injusticas, em
especial a classe dos trabalhadores.

Apos, e como reagdo as injusticas vivenciadas pelos individuos,
consolidou-se o Constitucionalismo Social, momento pelo qual a intervencéo
estatal, que antes era rejeitada pelos adeptos ao Liberalismo, passou a ser
aclamada, vendo nela a possibilidade de se garantir os direitos individuais e

coletivos. Assim, “o Estado passou a ser provedor de tudo e de todos”.’

" KANT, apud. HAAS, 2009. p. 173.

8 Artigo 1°- Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6
podem fundar-se na utilidade comum. Artigo 6°- A Lei é a expressdo da vontade geral. Todos
os cidadados tém o direito de concorrer, pessoalmente ou através dos seus representantes,
para a sua formacéo. Ela deve ser a mesma para todos, quer se destine a proteger quer a
punir. Todos os cidaddos sdo iguais a seus olhos, sdo igualmente admissiveis a todas as
dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade, e sem outra distingdo
gue ndo seja a das suas virtudes e dos seus talentos (FRANCE, 1789).

®HAAS, 2009. p. 174-175.
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Neste momento da histéria se situa o paradigma social, e cabe registar
que foi por meio deste que o Direito consolidou a perspectiva de tratamento
privilegiado ao hipossuficiente, seja na acepgdo econdmica e/ou social,
trazendo uma nova concep¢do do principio da igualdade, dando inicio a
efetivagdo da imagem preconizada pelos franceses.

Em outras palavras, percebe-se que a igualdade deixa o0 seu aspecto
puramente formal e se entrelaga a uma concepcdo material, passando,
posteriormente, a se mesclar com o principio da dignidade humana, momento
em que a pessoa humana é analisada em suas circunstancias reais e
concretas, exigindo-se do Estado e da sociedade a protecdo de todos aqueles
que apresentam diferencas pautadas nos critérios de origem, sexo, opc¢ao
sexual, raca, idade, sanidade e realizagdo.'

Realizados estes breves e inicias apontamentos sobre a igualdade,
passa-se a analisar a sua previsdo no texto constitucional vigente, bem como
algumas contribui¢c6es doutrinarias sobre o seu conceito e extenséo.

A igualdade é a base fundamental do principio republicano e da
democracia — art. 5°, caput, da Constituicio Federal de 1988 ™, além de ser,
como registrado alhures, um componente essencial da nogéo de Justica.

Enquanto principio, a igualdade possui duas vertentes: igualdade na lei e

igualdade perante a lei. Assim, ela obriga o legislador e o aplicador da lei.

A igualdade na lei tem por destinatario precipuo o legislador, a quem
€ vedado valer-se da lei para estabelecer tratamento discriminatério
entre pessoas que merecam idéntico tratamento, enquanto a
igualdade perante a lei dirige-se principalmente aos interpretes e
aplicadores da lei, impedindo que, ao concretizar um comando
jur|'dic?,2 eles dispensem tratamento distinto a quem a lei considerou
iguais.

Ja para Alexandre de Moraes, hd no principio da igualdade trés
finalidades limitadoras: limitagdo ao legislador; ao intérprete/autoridade publica

e ao particular. Quanto a primeira limitacdo, tém-se 0s seguintes comentarios:

10 HAAS, 2009. p. 176.

1 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) (BRASIL, 1988).

2 PAULO; ALEXANDRINO, 2013. p. 122.
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O legislador, no exercicio de sua funcdo constitucional de edigcédo
normativa, nao podera afastar-se do principio da igualdade, sob pena
de flagrante inconstitucionalidade. Assim, normas que criem
diferenciacdes abusivas, arbitrarias, sem qualquer finalidade licita,

. oo Lo 13
serdo incompativeis com a Constituicdo Federal.

No que diz respeito & limitacdo destinada ao intérprete/autoridade

publica, o autor assim a apresentou.

O intérprete/autoridade puablica ndo podera aplicar as leis e atos
normativos aos casos concretos de forma a criar ou aumentar
desigualdades arbitrarias. Ressalte-se que, em especial o Poder
Judiciario, no exercicio de sua funcéo jurisdicional de dizer o direito
ao caso concreto, deverd utilizar os mecanismos constitucionais no
sentido de dar uma interpretacdo Unica e igualitaria as normas
juridicas.™

Finalmente, a terceira limitagcéo, aquela destinada ao particular, consiste
no fato de que este “ndo podera pautar-se por condutas discriminatorias,
preconceituosas ou racistas, sob pena de responsabilidade civil e penal, nos
termos da legislagcédo em vigor”.

Ainda sobre este principio constitucional, cabe reforcar que mesmo
atualmente ndo ha vedacdo de tratamento diferenciado, desde que esteja
presente critério de razoabilidade e seja determinado em lei.

Adiciona-se que também héa as hipéteses em que o proprio legislador
constituinte decidiu, expressamente, que determinado critério deve ser
adotado, como 0s seguintes casos: a aposentadoria da mulher com menor

tempo de contribuicdo'®; reserva de certos cargos publicos para brasileiros

¥ MORAES, 2009. p. 37-38.

 MORAES, 2009. p. 38-39.

!> Constituiciio Federal/88: Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unigo, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes, é
assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante contribui¢cdo do
respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo: (...) Il -
voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez anos de efetivo exercicio no
servigo publico e cinco anos no cargo efetivo em que se dara a aposentadoria, observadas as
seguintes condi¢des: a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuicdo, se homem, e
cinquenta e cinco anos de idade e trinta de contribuicdo, se mulher; b) sessenta e cinco anos
de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, com proventos proporcionais ao
tempo de contribuicdo (BRASIL, 1988).
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natos™®; previsdo de tratamento diferenciado as microempresas e empresas de
pequeno porte’’; entre outas.

Nesta esteira, importante registrar que a igualdade pode ser principio e
regra. E aquele quando se visualizam enunciados constitucionais que n&o
prescrevem dever imediato e categorico de igualizagdo ou desigualizagéo; por
outro lado, passa a ser uma regra, ou direito, quando prescreve comandos
concretos a serem seguidos.

Em resumo, dependendo do caso e das circunstancias envolvidas, a

igualdade pode ser invocada como principio ou como regra.

2.1.1 Igualdade Formal

Esta fase da igualdade surge, como pincelado acima, com o Estado
Liberal, momento em que sua efetividade fica a cargo dos aplicadores do
direito. No entanto, ndo se pode esquecer que o juiz, figura conhecida como
sendo aquela que aplica a lei, a época nada mais era do que um formalista, ou
seja, apenas submetia o0 caso a lei, sem nenhuma avaliacdo das
circunstancias, estando desvinculado a qualquer hermenéutica juridica.’®

Assim, em uma construcdo juridico-formal, a igualdade se resume a
aplicacdo de uma lei genérica e abstrata para todos, sem considerar qualquer
distingéo ou privilégio.

Nesta esteira, Roger Raupp Rios:

Neste sentido negativo, a igualdade nao deixa espaco sendo para a
aplicacdo absolutamente igual da norma juridica, sejam quais forem

'® Constituicdo Federal/88: Art. 12, § 3° S&o privativos de brasileiro nato os cargos: | - de
Presidente e Vice-Presidente da Republica; Il - de Presidente da Camara dos Deputados; 11 -
de Presidente do Senado Federal; IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federal; V - da carreira
diplomatica; VI - de oficial das For¢as Armadas; VII - de Ministro de Estado da Defesa (BRASIL,
1988).

1 Constituicdo Federal/88: Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei,
tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacGes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagdo ou reducao destas
por meio de lei (BRASIL, 1988).

8 Hermenéutica juridica é a ciéncia que criou as regras e métodos para interpretacdo das
normas juridicas, fazendo com que elas sejam conhecidas com seu sentido exato e esperadas
pelos 6rgdos que a criaram. Toda norma juridica deve ser aplicada em razédo do todo do
sistema juridico vigente, e ndo depende da interpretacdo de cada um, ela deve estar vinculada
aos mandamentos legais de uma sociedade (SIGNIFICADO DE HERMENEUTICA).
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as diferencas e as semelhancas verificaveis entres os sujeitos e as
situacBes envolvidas.*®

E, de forma objetiva e direta, a ndo afericdo de quaisquer qualidades ou
atributos pessoais dos destinatarios da norma. E a abstracdo ou
desconsideragdo de questdes de fato e de peculiaridades, sendo util a
represséo de atos ilegais.

Neste aspecto, a igualdade também é conhecida como principio
negativo, “na medida em que desqualifica o tratamento desigual pela lei, mas
ndo propugna pela aplicacdo de comportamentos concretos, Uteis para a

reversdo de situacdes de desnivel no gozo efetivo de bens e direitos”. %

2.1.2 Igualdade Material

Esta acepcao, como ja mencionado alhures, é fruto do modelo estatal
identificado como Estado Social. A partir de entéo, busca-se reparar injusticas
e proporcionar condigdes iguais aos cidadéos.

Nesta esteira, adentra-se a terceira fase da igualdade, oportunidade em
que a efetividade deste principio resulta em tratar igualmente os iguais, e
desigualmente os desiguais, respeitando o limite da desigualdade.

Sob esta vertente, utiliza-se novamente uma maxima Aristotélica: “os
iguais devem ser tratados igualmente; os desiguais, desigualmente, na medida
em que se desigualam”.?

Do acima exposto, retira-se que os homens, ao mesmo tempo, podem
ser tratados igual e desigualmente, haja vista que todos tém semelhangas e
dessemelhangas que possa justificar tratamentos diferenciados.

Um exemplo de tratamento diferenciado criado por lei é a denominada
Lei Maria da Penha (Lei n°. 11.340/2006), que estabelece mecanismo para
coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, tendo sua
constitucionalidade sido declarada no ano de 2012 por meio do julgamento da

Acéo Declaratéria de Constitucionalidade n°. 19. %

Y RIOS, 2002. p. 38.

20 HAAS, 2009. p. 177.

2 ARISTOTELES apud. HORTENCIO, 2009. p. 217.
2 ADC 19/DF. Rel. Min. Marco Aurélio, 09.02.2012.
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Neste raciocinio, pode-se concluir pela existéncia de discriminacdo
quando uma norma distingue de forma n&o razoavel ou arbitraria um
tratamento especifico a pessoas diversas. Por outro lado, para que uma
iniciativa normativa seja considerada nao discriminatéria, ou seja, que busque
efetivar a igualdade material, faz-se necessario a existéncia de uma justificativa
objetiva e razoavel, fundados em critérios amplamente aceitos, sendo possivel
visualizar razoabilidade entre os meios empregados e a finalidade a ser

alcancada.

2.2 ACOES AFIRMATIVAS: ANALISE EM FACE DO PRINCIPIO DA
IGUALDADE

Para que ocorra a analise aqui pretendida, imprescindivel ter
conhecimento sobre o que se entende pelas denominadas “agdes afirmativas”.

Entre os estudiosos do tema, transcreve-se, ipsis literis, o resultado dos
esforcos da professora Carmem Lucia Antunes Rocha para apresentar a

definicdo juridica-doutrinéria das ac¢des afirmativas:

A definicao juridica objetiva e racional da desigualdade dos desiguais,
histérica e culturalmente discriminados, é concebida como uma forma
para se promover a igualdade daqueles que foram e séo
marginalizados por preconceitos encravados na cultura dominante na
sociedade. Por esta desigualacdo positiva promove-se a igualacédo
juridica efetiva; por ela afirma-se uma férmula juridica para se
provocar uma efetiva igualacdo social, politica, econdbmica no e
segundo o Direito, tal como assegurado formal e materialmente no
sistema constitucional democratico. A agdo afirmativa é, entdo, uma
forma juridica para se superar o isolamento ou diminui¢do social a
que se acham sujeitas as minorias.”?

Pela definicdo acima, nota-se que as ag¢les afirmativas surgiram para
buscar a nova face do contetido do principio da igualdade juridica, deixando de
ser aceitdvel que o Direito Constitucional permanecesse com um conceito
estatico acerca de mencionado principio, como se este fosse uma formula pré-
estabelecida.

Nas palavras de Joaquim Barbosa, sobre a acdo afirmativa ou

discriminagé&o positiva:

% ROCHA, 2001. p. 42-43.
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Consiste em dar tratamento preferencial a um grupo historicamente
discriminado, de modo a inseri-lo no “mainstram”, impedindo assim
gue o principio da igualdade formal, expresso em leis neutras que
ndo levam em consideracdo os fatores de natureza cultural e
histérica, funcione na pratica como mecanismo perpetuador da
desigualdade. Em suma, cuida-se de dar tratamento preferencial,
favoravel, aqueles que historicamente foram marginalizados, de sorte
a coloca-los em um nivel de competicdo similar ao daqueles que
historicamente se beneficiaram da sua exclusdo. Essa modalidade de
discriminacdo, de carater redistributivo e restaurador, destinada a
corrigir uma situacdo de desigualdade historicamente comprovada,
em geral se justifica pela sua natureza temporaria e pelos objetivos
sociais que se visa com ela a atingir.”*

Portanto, fez-se necessario instrumentalizar a concretizacdo desta
discriminacdo positivada. Assim, resgatou-se a realidade historica de
determinado grupo social e a submeteu ao Direito com o escopo de focalizar
ndo apenas um instante da vida social, mas a dinamica real de algumas
minorias face a sociedade como um todo, concluindo que a efetividade do
principio da igualdade s6 seria possivel quando medidas fossem criadas e
implantadas no sentido de tratar igualmente os iguais e desigualmente os

desiguais na medida em que se desigualam ?°

, enfatizando a efetivagdo da
terceira fase do principio j& estudado: a igualdade material.

Na esteira deste raciocinio, coube ao Estado deixar sua inércia, i.e,
passar de mero expectador dos acontecimentos sociais para assumir uma
postura ativa, principalmente com aqueles que s&o vistos como minorias
insignificantes, utilizando-se de instrumentos politicos adequados e eficazes.

Importante destacar que as ag¢des afirmativas sdo um género do qual se
podem retirar varias modalidades para o dia a dia, sendo as cotas raciais, sem
davida, a face mais controvertida, vez que para sua efetividade ocorre reserva
de percentual do numero total de vagas a grupos desfavorecidos em disputa
para o ensino ou emprego.

Sobre a controvérsia existente desta modalidade, ha argumentos para
ambos os lados: os favoraveis debrucam-se na abordagem da justica
distributiva ou compensatéria %°; ja os ndo adeptos, reforcam seus argumentos

no sentido de que “as vantagens da acgdo afirmativa sdo abarcadas pelos

* GOMES, 2001, p.22.
% ROCHA, 2001. p. 43.
% ALMEIDA, 2009. p. 95
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individuos mais favorecidos dos grupos desfavorecidos selecionados como
beneficiarios” e na “acentuacéo da discriminacao”.?’

Importante tecer algumas anotacdes sobre a abordagem dos
argumentos favoraveis.

No que se refere a justica distributiva, cabe registrar que ganhou félego
e prestigio entre os defensores das politicas afirmativas no Brasil a partir das
teses expostas por John Rawls, particularmente as inseridas em seu livro

classico “A Theory of Justice”, publicado em 1971.%

A arquitetura tedrica de Rawls pressupfe uma situagdo na qual
politicas de compensacao social seriam implementadas, com o claro
objetivo de criar condicdes sistémicas para que 0S grupos
desfavorecidos — no caso, 0s negros norte-americanos - tivessem
acesso aos empregos publicos e as vagas nos cursos universitarios.
Trata-se, sob a perspectiva liberal, tornar eficientes, sob o ponto de
vista econdmico, os membros dos grupos socialmente excluidos,
levando a uma situacao sustentavel de bem-estar socioeconémico e
cultural e de extensdo de direitos de forma também ampliada e
crescente.”

Em outras palavras, as “ag0es afirmativas” buscaria redistribuir os bens,
beneficios, vantagens e oportunidades aos grupos que ainda sofrem
discriminacgéo e por esta razao se encontram em estado de privacéo.

No que se refere a justica compensatéria, esta tem o seu olhar voltado
ao passado, promovendo na e para a sociedade uma reparagdo ou
compensagdo por injusticas cometidas outrora a grupos marginalizados,
visando, desta forma, restaurar as condicdes de disputa.*

H& argumentos para ambos os lados. Este trabalho, respeitando a boa
intengdo que se acredita existir nos alicerces das cotas raciais, procurari
demonstrar que tal fere o texto constitucional vigente, posto estar expresso na

Constituicdo Federal Brasileira a proibicdo de a Unido, os Estados, o Distrito

2T IKAWA, 2008, p. 99.

8 As teses de John Rawls, expostas em seu classico livro A Theory of Justice, publicado em
1971, tiveram grande repercussao e iniciaram um ardoroso debate em torno de sua concepgéo
de justica social. As concepcdes de justica distributiva e equidade de Rawls foram
determinantes na implementagéo das politicas de agdo afirmativa nos Estados Unidos a partir
da década de 1970. No Brasil, inspirou, na década de 1990 os defensores da renda-minima e
das politicas de acdes afirmativas.

2 CARVALHO, V. G. de, p. 09.

% ALMEIDA, 2009. p. 95
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Federal e os Municipios criarem distingdes entre brasileiros ou preferéncias

entre si.*!

i1 Constituicdo Federal/88: Art. 19. E vedado & Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: (...) lll - criar distin¢gdes entre brasileiros ou preferéncias entre si (BRASIL, 1988).
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3. ASPECTOS CONCEITUAIS DA DESIGUALDADE RACIAL E ORIGEM
HISTORICA DAS ACOES AFIRMATIVAS

Para entender o sistema de cotas ou reserva de vagas destinadas aos
afrodescendentes que atualmente se visualiza nos editais de concursos
publicos € salutar ter um bom conhecimento sobre o que se entende por raga e
racismo, bem como analisar o0 que vem sendo chamado de discriminagéo
racial.

Para tanto, este capitulo buscara estudar conceitos chaves sobre o tema
e apresentar a definicdo de discriminagéo racial, destacando a possibilidade de
algumas hipo6teses de discriminacdo legitima, ou seja, situagcdes em que o
Direito chancela o tratamento diferenciado, posto ser este de carater inevitavel
frente as peculiaridades analisadas em um caso concreto.*

Considerara, também, a origem das chamadas acfes afirmativas,

possibilitando ao leitor o conhecimento de como e onde elas surgiram.
3.1 RACA E RACISMO

Certa vez, e durante uma propaganda de Organizagdo Né&o
Governamental em defesa da igualdade entre os povos e cultura, Zezé Motta,
cantora e atriz brasileira, assim se posicionou: “No Brasil h4 pessoas de todas
as cores: branca, amarela, negra... Quantas ragas existem aqui? Vocé acertou
se disse UMA, a Raga Humana”. **

Embora se acredite que a afirmagdo acima tivesse por foco eliminar
gualquer tipo de segregacionismo, percebe-se que a consequéncia néo foi
esta, vez que a ideia de raca é fruto do racismo.

Para exemplificar o asseverado, colacionam-se 0s seguintes fragmentos:

Mas em verdade, e ao contrario, “a idéia [de ‘raca’] que embasa
essas leis (...) deveria ser extirpada da vida social’. “Nao foi a
existéncia de ‘racas’ que gerou O racismo, mas O racismo é que
fabricou a crenca em ‘ragas’™. “O racismo contamina as sociedades
guando a lei afirma as pessoas que elas pertencem a determinado

¥ GOMES, 2001. p. 21.
% CHAVES, 2004.
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grupo racial — e que seus direitos sao afetados por esse critério de

pertinéncia de ‘raca™. **

Soma-se, a titulo de apoio, o que a histéria expde em nivel de cenario
mundial: periodos grosseiros*® em que esforcos foram destinados para
apreender o humano em sua diversidade, para classificd-los em “raca superior”
e “raca inferior”.

A divisdo dos seres humanos em ragas € fruto de um processo politico-
social resultante da intolerancia dos relacionamentos humanos.*

Seguindo 0 mesmo raciocinio, porém com limitacdo em territorio
brasileiro, o que sempre se teve foi a ideia de um pais dividido entre negros e
brancos.

Pois bem. Nao se pretende negar a diversidade cultural e social
presente em solo brasileiro, todavia, giza-se que tais elementos dizem respeito
a fatores externos; a cor da pele; as diferencas aparentes, ou de cultura; ndo
eliminando, ou inferiorizando, as caracteristicas principais da espécie humana:
0 cérebro mais desenvolvido e a capacidade de simbolizar e de comunicar-se

através da fala.*’
3.2 D|SCR|M|NACAO RACIAL

Primeiramente, registra-se a definicdo da nomenclatura discriminagao
apresentada pelo dicionario Aurélio, qual seja: “a¢édo de discriminar; separagao;
distingéio”.*®

Somando a esta acepgdo o elemento racial, tem-se o entendimento de

que este tipo de discriminagao seria qualquer distin¢géo, separagdo ou excluséo

% SOUZA, 2011. p. 23.
35 Pode-se citar o fascismo, que predominava na lItalia; em Portugal, o salazarismo; na
Espanha, o franquismo; e na Alemanha, o nazismo. Conforme a leitura de DEMERCINO

JUNIOR.

% 0O tema “raca e racismo” foi abordado pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2004
qguando do julgamento do HC 82.424-2 (caso Siegfried Ellwanger). Nesta ocasido o Ministro
Mauricio Correa debrugou-se sobre o estudo e com base no Projeto Genoma Humano
apresentou, dentre outras conclusdes, a de que “a genética baniu de vez o conceito tradicional
de raca. Negros brancos e amarelos diferem tanto entre si quanto dentro de suas prépria
etnias”. Logo, ndo existe base genética para aquilo que as pessoas descrevem como raga,
“mas correlagdo do que se convencionou chamar de raca e a geografia mundial” (BRASIL,
2004).

" CHAVES, 2004.

*® DICIONARIO AURELIO.
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fundamentada em raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica, tendo
como propdésito prejudicar o outro em qualquer seara da vida.

Para melhor entendimento, colaciona-se o seguinte trecho:

ha discriminacdo quando uma pessoa é impedida de exercer um
direito, por motivos injustificados, arbitrarios e ndo tiver as mesmas
oportunidades e os mesmos tratamentos de que gozam outras
pessoas, processo baseado apenas em funcdo da raca, do sexo, da
idade ou de qualquer outro critério arbitrario e nao justificavel
racionalmente.*

Com efeito, posiciona-se pelo entendimento de que as agles
discriminatérias ndo deveriam ser toleradas, em especial quando se restringe a
pesquisa no ambito nacional Brasileiro, visto que um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil seria “promover o bem de

todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminacdo”.*

Como o legislador constituinte utilizou da nomenclatura preconceito, sera
utilizado este espaco para apresentar a sua definicdo e o ambito em que esti
situado.

Para tanto e utilizando-se dos ensinamentos de Silva Jr., transcreve-se a

definicdo de preconceito e suas implica¢ées juridicas.

Em seu sentido estrito, preconceito consiste em uma construcédo
mental ou afetiva, uma idéia preconcebida sobre uma pessoa ou
grupo de pessoas. Sendo categoria psicolégica, preconceito designa
elementos volitivos e/ou efetivos situados na esfera da liberdade
interior do individuo, no terreno da subjetividade, da liberdade de
opinido e de pensamento, de sorte que no Estado Democréatico de
Direito, trata-se de fendmeno per se insuscetivel de punicdo de
gualquer natureza. Se isto é verdade, contra o0 preconceito, ao menos
enguanto esse ndo se exterioriza por meio de condutas, nao cabe a
acdo penal, a punicdo; cabem, isto sim, medidas persuasivas
destinadas a redefinir o sentido de pluralidade (...), reconstruir as
representacdes sociais (...) e preparar criangas e jovens para a
valoragdo positiva da pluralidade étnico-cultural que caracteriza a
sociedade brasileira: Pluralidade, alids, expressamente consagrada
no texto constitucional.**

% RODRIGUES, 2006. p. 60.
0 CF/88: Art. 3°, IV. (BRASIL, 1988).
*1 SILVA JR., 2006. p. 55.
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Feito a exposi¢éo da definicdo de discriminagéo e preconceito, derruba-
se a ideia inicial de que tais sdo faces da mesma moeda, vez que cada qual
possui definicdo e consequéncias proprias.

Logo, retomando a previsdo constitucional citada acima, pode-se
afirmar, superficialmente, que qualquer tipo de separacédo, independente da
razao apresentada, estaria caminhando de forma oposta a um dos objetivos da
Nacéao Brasileira.

Acresga-se, ainda, que tal ambicdo ndo esta restrita ao &mbito nacional,
0 que pode ser constatado pela leitura de alguns instrumentos normativos
internacionais, como € o caso da redacdo dada ao art. 1° da Convencéo
Internacional sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagéo racial,

gue apresenta significado juridico a expresséo. Confira-se:

a expressao "discriminagdo racial" significara toda distingéo,
exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada em raca, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto ou
resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em
um mesmo plano (em igualdade de condi¢édo) de direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social,
cultural ou em qualquer outro campo da vida publica.*’

7

Nesta altura, € importante frisar que néo existe apenas uma forma de
discriminacdo. A titulo de exemplo, tém-se os ensinamentos de Joaquim
Barbosa que as classifica em (i) discriminagéo racial e discriminacdo de
género; (ii) discriminagdo intencional ou tratamento discriminatério; (iii)
discriminac&o legitima; (iv) discriminacdo por impacto desproporcional ou
adverso; (v) discriminagdo na aplicagcédo do Direito; (vi) discriminagéo de fato e
(vii) discriminacdo manifesta ou presumida.

Para o presente trabalho, seréo analisadas duas destas modalidades: a
discriminacdo intencional ou tratamento discriminatorio e a discriminagéo

legitima.

*2 CONVENCAO INTERNACIONAL... 1968.
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3.2.1 Discriminacao intencional ou tratamento discriminatério

Esta é a forma mais comum de discriminag&o, sendo, portanto, a mais
facil de se identificar, abrangendo a vasta maioria dos casos, estando a ela
dirigidas as normas legais antidiscriminatorias.

Esta discriminacdo diz respeito ao tratamento desigual e ao
desfavorecimento com base em elementos que destoem do referencial da
maioria dominante; como cor da pele, raga, origem, sexo e orientagdo sexual,
entre outras.

Nesta esteira, Joaquim Benedito Barbosa Gomes traz os seguintes

elementos sobre mencionada modalidade:

O direito comparado mostra que, em geral, a mera proibicdo de
discriminacdo nado produz resultados satisfatérios. Em primeiro lugar,
porque esse tipo de nocdo faz completa abstracdo de dois fatores
importantes em matéria de discriminagcdo: a) o aspecto cultural,
psicologico, que faz com que certas praticas discriminatorias
ingressem no imaginario coletivo, ora tornando-se banais, e portanto
indignas de atencéo, salvo por aqueles que dela sao vitimas, ora se
dissimulando através de procedimentos corriqueiros, aparentemente
protegidos pelo Direito; b) os efeitos presentes da discriminacdo do
passado, cuja manifestacdo mais eloquente consiste na tendéncia,
facilmente observavel em paises de passado escravocrata e
patriarcal, como o Brasil, de sempre reservar a negros e mulheres os
postos menos atraentes, mais servis do mercado de trabalho como
um todo ou de um determinado ramo de atividade.*?

Nota-se, pela licdo do eminente jurista, que a auséncia de efetividade no
que diz respeito & mera proibicdo do ato de discriminar com fundamento na
raca, cor ou etnia, possui duas vertentes — a primeira esta relacionada a nao
consideragdo de aspectos e circunstancias ligadas a cultura e ao psicoldgico, e
a segunda diz respeito ao elemento historico.

Em ambas vertentes se encontra extrema dificuldade no que diz respeito
a comprovagao do ato discriminador. Historicamente, a discriminacao no Brasil
€ um tanto quanto dissimulada. Cultural e psicologicamente, trabalha-se no
terreno da subjetividade, o que resulta na ineficacia das iniciativas juridicas de

combate as préticas discriminatorias.

* GOMES, 2001. p. 20.
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No entanto, em que pese haver recusa expressa a discriminacéo,
algumas de suas formas passaram a ser aceitas, ou melhor, chanceladas pelo

Direito, tornando-as legitimas; é o que se passa a tratar no proximo tépico.

3.2.2 Discriminacao legitima ou positiva

Registrou-se alhures a proibicdo de preconceitos ou qualquer outra
forma de discriminagdo. De igual forma, também se ponderou sobre a sua
ineficacia, verificando que a simples previsdo legal tem se demonstrado
ineficiente no que diz respeito & mitiga¢é@o da discriminagao.

Desse modo, mostrou-se importante envidar esforcos no sentido de
corrigir as distor¢des sociais, surgindo trés estagios para, talvez, alcancar o

almejado.

O primeiro estagio é a isonomia ou a igualdade perante a lei, incapaz
de proporcionar, por si sO, a igualdade concreta ou material. O
segundo estagio é a previsdo pelo produtor do Direito da
criminalizacdo de praticas discriminatorias. E o terceiro, a acgdo
afirmativa ou discriminagéo positiva.*

O contetdo do primeiro estagio, a igualdade, ganhou capitulo préprio
para estudo. J& a previsdo legislativa adotada no Brasil para criminalizar
praticas discriminatorias demonstra-se notoriamente fracassada, até porque
esta ancorada no Direito Penal, o ramo do Direito em que as exigéncias
probatérias sdo as mais rigorosas.

Assim, neste momento cabe compreender o que sdo as discriminagdes
positivas e legitimas, adentrando, desta forma, ao terceiro estagio identificado
por Joaquim Barbosa com possibilidade de corre¢do das distor¢des sociais.

Inicialmente, tem-se o entendimento de que a discriminacdo positiva é
um tratamento diferenciado que encontra respaldo juridico, posto emanar de
interesses constitucionalmente protegidos.

Na sequéncia, reforca-se a necessidade de requisitos para a sua
incidéncia: (i) situagdes especiais em razédo do tipo de atividade ou em funcéo

de caracteristicas pessoais dos individuos envolvidos, como a exigéncia de

* MENEZES, 2009. p. 19.
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sexo feminino para a candidatura a cargos de guardas de presidio feminino e
(i) as agbes afirmativas.®

Sobre estas, Joaquim Barbosa assim as definiu:

As acdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de
politicas publicas e privadas de carater compulsorio, facultativo ou
voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminagéo racial,
de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos
presentes da discriminagao praticada no passado, tendo por objetivo
a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens
fundamentais como a educacédo e o emprego.

()

Em sintese, trata-se de politicas e de mecanismos de inclusdo
concebidas por entidades publicas, privadas e por 6rgéos dotados de
competéncia jurisdicional, com vistas a concretizacdo de um objetivo
constitucional universalmente reconhecido — o da efetiva igualdade de
oportunidades a que todos os seres humanos tém direito.

No que se refere a igualdade, um dos objetivos das ag¢bes afirmativas,
estas ja foram analisadas em face daquele direito, como se verifica no item 2.2
desta pesquisa.

Deste modo e para melhor compreenséo da proposta deste trabalho,

passa-se a mencionar a origem histérica das acdes afirmativas.

3.3 ACOES AFIRMATIVAS: ORIGEM HISTORICA — UNIVERSIDADE DA
CALIFORNIA VERSUS ALLAN BAKKE

A expressao “acgbes afirmativas” tem sua origem nos Estados Unidos,
local que ainda hoje se constitui como importante referéncia no assunto.

Durante os anos 60, 0s norte-americanos viviam um momento de
reivindicac6es democraticas internas cuja bandeira central era a extensdo da
igualdade de oportunidades a todos, dando-se inicio & eliminagdo das leis
segregacionistas vigentes no pais, momento no qual o movimento negro surge
como uma das principais forgas atuantes, apresentando liderangas de projecéo
nacional, apoiado por liberais e progressistas brancos, unidos numa ampla

defesa de direitos.

** GOMES, 2001. p. 22.
*® GOMES, 2001. p.40.
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E nesse contexto que se desenvolve a ideia de uma acdo afirmativa,
exigindo do Estado uma postura ativa para a melhoria das condi¢cdes da
populacéo negra.*’

No que diz respeito a génese da repercussdo das chamadas acdes
afirmativas, o presente estudo nos leva ao caso “Universidade da Califérnia
versus Allan Bakke (1.978)".%8

Este caso consiste numa obje¢do ao programa de admissibilidade de
estudantes para compor o grupo discente da Faculdade de Medicina da
Universidade da Califérnia em razdo daquele assegurar a aprovagdo de um
ndimero especifico de estudantes pertencentes a determinados grupos
minoritarios (negros e outras minorias).

Bakke era candidato branco e entendeu que a reserva das referidas
vagas as minorias teria impedido o seu ingresso na Universidade.

Assim, moveu uma acdo alegando que seus direitos constitucionais
foram violados pela Escola de Medicina da Universidade da Califérnia, em
Davis, tendo obtido éxito no Supremo Tribunal da California, ocasido na qual se
proibiu que a Faculdade de Medicina considerasse a raga do requerido, ou de
qualquer outro candidato, nas decisfes relativas a admissao.

Todavia, houve recurso da decisdo, e no mérito foram apresentados dois
argumentos: (i) um defendendo que programas de admissbes como o da
Faculdade de Medicina da Universidade da Califérnia representam mais
prejuizo do que promocdo do objetivo de diminuir a importancia da raca dos
Estados Unidos e (ii) outro no sentido de que mesmo que O programa seja
eficaz, tornando a sociedade menos dominada pela raca, tais seriam
inconstitucionais, vez que violam os direitos individuais.

A defesa de Allan Bakke afirmou ser ilegitimo o sistema de quotas
adotado pela Universidade da California por entender que hé violacao a Lei dos
Direitos Civil de 1964 que prevé que ninguém “em razdo da raga (...) sera
excluido de participacédo, sera privado dos beneficios ou sujeito a discriminagéo
em qualquer programa” que receba auxilio federal, além de negar a Bakke a

igual protecao garantida na 142 Emenda.

*” MOEHLECKE, 2002.
*8 As informacdes citadas neste estudo que dizem respeito ao caso de Allan Bakke foram todas
retiradas da seguinte obra: GOMES, 2001. p. 245-295.
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O julgamento foi presidido por nove juizes, sendo que cinco deles
defenderam que a lei ndo condenava o programa em tela, razéo pela qual a
acdo deveria ser analisada sob o prisma constitucional; os outros quatro juizes
entenderam que Bakke estava respaldado na fundamentacdo da Lei dos
Direitos Civil de 1964, nao sendo cabivel considerar a Constituicao.

Dentre os cinco juizes que entenderam que a agao estava respaldada no
prisma constitucional, quatro deles entenderam que o Caso Bakke néo estava
previsto na Constituigao.

No entanto, o voto do juiz Powell foi o condutor da deciséo, sustentando
que a clausula de igualdade perante a lei proibe o estabelecimento de quotas
explicitas ou vagas reservadas, salvo quando a escola demonstre que tais
meios s80 necessarios para realizar os objetivos, o que néo teria sido provado
pela Faculdade de Medicina da Universidade da California.

Segundo o juiz Powell, as Universidades podem levar a ragca em
consideragdo como um fator dentre outros a serem considerados para
admisséo, de modo a garantir a diversidade racial nas aulas.

Afirmou o magistrado:

O quarto objetivo apontado pela recorrente é a obtenc&do de um corpo
discente diversificado. Este é claramente um  objetivo
constitucionalmente permissivel a uma instituicdo de educacao
superior. (...) A liberdade de uma Universidade de fazer seus proprios
julgamentos no que concerne a educacdo inclui a selecdo de seu
corpo discente. O Ministro Frankfurter sintetizou as “quatro liberdades
essenciais” que constituem a liberdade académica: E competéncia de
uma Universidade prover uma atmosfera que seja a mais propicia
para a especulacéo, o experimento e a criagdo. E uma atmosfera na
qual prevaleca as “quatro liberdades essenciais” de uma universidade
— determinar em bases académicas quem pode ensinar, 0 que pode
ser ensinado, como deve ser ensinado e quem podera ser admitido a
estudar.*

Todavia, a constitucionalidade de uma ac&o afirmativa dependeria de
seu proposito, logo, o magistrado defendeu ser inconstitucional o objetivo que
tenha como propdsito ajudar certos grupos que a faculdade entende que séo
vitimas de discriminacao racial.

Por outro prisma, 0s quatros juizes que votaram em apoio ao programa

da Universidade da Califérnia, sugeriram um padré@o intermediario, mas o juiz

* GOMES, 2001. p. 240.
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Powell ndo concordou, submetendo-o a uma investigagdo rigorosa por
perceber que a distingdo putativa entre classificacbes benignas e malignas
vale-se de julgamentos subjetivos e desprovidos de padréo.

Ao fim da analise, a Suprema Corte confirmou a decisédo do Tribunal de
primeira instancia no que diz respeito a ilegalidade do programa para
admissbes e acrescentou a determinagdo de admissdo do requerido,
aditamento que néo tinha ocorrido anteriormente.

O caso ora analisado corrobora a postura defendida nesta pesquisa, a
de que critérios de raca para reserva de vagas para 0 ensino superior ou para
entrada no mercado do trabalho viola frontalmente o principio da igualdade
juridica, pois ndo se consegue visualizar um objetivo final plausivel que
justifique tal medida.

No entanto, esta postura ficard fundamentada no capitulo que se segue.
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4. ACOES AFIRMATIVAS: ANALISE EM TERRITORIO BRASILEIRO

O presente capitulo pretende filtrar a pesquisa até entéo realizada com a
previsdo de cotas raciais em concurso publico dentro do territorio brasileiro e
sopesar sobre a sua (in)constitucionalidade.

Analisar-se-a quais Estados brasileiros possuem previsdo legislativa
sobre o assunto, bem como as repercussdes e a atual fase do Projeto de Lei
n°. 6.738/2013.

Por fim, expor-se-4 algumas reflexdes sobre a abordagem do tema

proposto e buscar-se-4 tomar uma posicéo frente & pesquisa efetivada.

4.1 COTAS RACIAIS EM CONCURSOS PUBLICOS: ESTADOS COM
PREVISAO LEGISLATIVA

Em territério nacional, até o presente momento, existem quatro Estados
que possuem legislacdo reservando vagas por critérios raciais a candidatos em
concurso publico.

O primeiro ente federativo a se manifestar sobre o tema foi o Estado do
Parana, através da Lei n°. 14.274/2003, reservando aos afro-descendentes
10% das vagas oferecidas nos concursos publicos, efetuados pelo Poder
PUblico Estadual, para provimento de cargos efetivos.>

Para efeito da mencionada legislagéo, o art. 4°, caput, dispbe que sera
considerado afro-descendente aquele que assim se declare expressamente,
identificando-se como de cor preta ou parda, a raga etnia negra; acrescentando
no paragrafo Unico de referido dispositivo que a informagéo fornecida pelo
candidato integrara os registros cadastrais de ingresso dos servidores.

Referida legislagdo também prevé punicdo para os casos de falsidade

de declaracao, inclusive quando ja tenha havido a nomeacéao.

Art. 5°. Detectada a falsidade na declaracdo a que se refere o artigo
anterior, sujeitar-se-a o infrator as penas da lei, sujeitando-se, ainda:

| — Se ja nomeado no cargo efetivo para o qual concorreu na reserva
de vagas aludidas no art. 1°, utilizando-se da declaracao inveridica, a
pena disciplinar de demissao;

0 BRASIL, 2003.
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Il - Se candidato, a anulagédo da inscricdo no concurso publico e de
todos os atos dai decorrentes.

Paragrafo Gnico. Em qualquer hipétese, ser-lhe-4 assegurada ampla
defesa.

Apés, no final do ano de 2008, o Estado do Mato Grosso do Sul se
manifesta sobre o tema e aprova a Lei 3.594, que passou a ser regulamentada
pelo Decreto 13.141/2011, e reserva aos negros 10% das vagas previstas nos
editais de concursos publicos do Estado.

Além da igualdade do percentual das vagas destinadas aos
afrodescendentes quando comparado com o Estado do Parana, também ha
coincidéncia no processo de autodeclaragéo de raca que o candidato faz, bem
COmo para puni¢ao nos casos de falsidade.

Neste sentido, art. 2° do Decreto 13.141/2011 determina que seja
considerado negro o candidato que assim o declare, no momento da inscrigéo,
prevendo que para os casos de constatacdo de falsidade da declaragcdo o
infrator estara sujeito a desclassificacdo do concurso, ou, caso ja tenha sido
nomeado, responderé a procedimento administrativo de demiss&o.>

Na sequéncia, manifestou-se sobre o tema o Estado do Rio de Janeiro,
por meio da Lei n°. 6.067/2011, reservando aos negros e indios, em concursos
estaduais, o percentual de 20% das vagas, indicando que seré considerado
negro ou indio o candidato que assim se declare no momento da inscrigéo,
com mencgédo de eliminacdo do certame ou anulagéo de sua admisséo, para 0s
casos em que houve nomeacdo no servico publico, obedecidos os
procedimentos especificos para as declaracées falsas.*

Por ultimo, o Estado do Rio Grande do Sul, por meio da Lei n°. 14.147
de 2012 *3, também proporcionou a reserva de vagas em concursos estaduais,

inovando, em comparagdo com as demais leis ja citadas, quanto ao percentual.

Art. 1.° Fica assegurada aos negros e aos pardos, nos COncursos
publicos para

provimento de cargos da Administracdo Publica Direta e Indireta de
quaisquer dos Poderes e

Orgéios do Estado do Rio Grande do Sul, a reserva de vagas em
percentual equivalente a sua

°1 JUS BRASIL, 2011.
%2 JUS BRASIL, 2011.
%3 BRASIL, 2012.
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representacdo na composi¢cdo populacional do Estado, apurada pelo
censo realizado pelo IBGE.

§ 1.° A fixagdo do percentual referido no “caput” far-se-a4 calculada
pelo total de vagas

disponibilizadas para cada cargo no edital de abertura do concurso
publico e sera reavaliada a

cada 10 (dez) anos.

No entanto, no que se refere a autodeclaracao de negro ou pardo, bem
como as sanc¢des cabiveis na possibilidade de a mesma ser falsa, manteve o
mesmo posicionamento adotado pelos demais Estados que regulamentam a
matéria e ja foram citados acima.

Vé-se que do universo de 26 Estados que integram o Brasil, um
percentual pouco acima de 15% se manifestou sobre o tema, sendo oportuno
registrar que todas elas séo legislagbes recentes.

Todavia, este cenério estd caminhando para significativas mudancas
desde novembro de 2013, ocasido em que a atual Presidente do Brasil, Dilma
Rousseff, durante a abertura da Ill Conferéncia Nacional de Promoc¢do da
Igualdade Racial (Conapir), encaminhou ao Congresso Nacional projeto de lei
que reserva 20% das vagas em concursos publicos de 6rgdos do governo
federal para negros.>

Deste modo, passa-se a analisar a repercussdao de mencionada
proposta legislativa, bem como sua atual situagdo, no que se refere a

tramitacao processual legislativa.

4.2 LEIN°. 12.990/2014: REPERCUSSOES

A Lei com n°. 12.990/2014 tem por escopo reservar aos negros vinte por
cento das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos
efetivos e empregos publicos no a&mbito da administracdo publica federal, das
autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista controladas pela Uni&o.>

Prevé que o critério de identificagdo, ao menos inicial, se dara pela

autodeclaracdo, estando passivel de punicdo o candidato que proferir

> BRAGA, 2013.
%5 BRASIL, 2013.
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declaragéo falsa, tendo como parametro o quesito de cor ou raga utilizado pela
Fundagéo Instituto Brasileiro de Geografia Estatistica - IBGE.>®

A iniciativa, conforme previsdo expressa no art. 6° do projeto de lei, tera
carater “temporario” — sua vigéncia sera de dez anos, e nao possuira efeitos
retroativos. >’

Quando do conhecimento de tal medida por meio do Projeto de Lei n°.
6.738/2013 houve repercussoes favoraveis e desfavoraveis.

No que se refere a primeira e com base em pesquisa elaborada pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) que deu supedéaneo para o
mencionado projeto de lei, surgiram manifestacbes no sentido de que a
iniciativa € uma necessidade, pois h4 muita divergéncia entre o percentual de
negros e brancos no mercado de trabalho brasileiro.>®

Para o antropdlogo e criador da primeira proposta de a¢fes afirmativas,
que foi adotado pela Universidade de Brasilia, José Jorge de Carvalho, o
importante € resolver o racismo real, que existe hoje em todo o Brasil.

Afirma José Jorge de Carvalho:

Os negros estdo praticamente em 1% em todas as categorias mais
altas, como na classe médica, na classe diplomatica, dos professores
universitarios, dos juizes. Se continuarmos assim, vamos passar 0
século 21 como uma das sociedades mais racistas do mundo. As
cotas em concursos sao uma forma de diminuir esse panorama de
desigualdade racial.>®

Por outro prisma, também houve rejeicdo da proposta, ocasido em que

0s ndo adeptos apontaram as seguintes razoes:

% Projeto de lei 6.738/2013: Art. 2°. Poderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos
negros aqueles que se autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscrigdo no concurso
publico, conforme o quesito cor ou raca utilizado pela Fundacdo Instituto Brasileiro de
Geografia Estatistica - IBGE. Paragrafo Unico. Na hipotese de constatacdo de declaragéo falsa,
o candidato sera eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficara sujeito a anulagéo
da sua admissao ao servico ou emprego publico, apés procedimento administrativo em que lhe
sejam assegurados o contraditério e a ampla defesa, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis.
BRASIL, 2013.

> Projeto de lei 6.738/2013: Art. 6°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo e tera
vigéncia pelo prazo de dez anos. Paragrafo Gnico. A presente Lei ndo se aplicard aos
concursos cujos editais ja tiverem sido publicados antes de sua entrada em vigor. Disponivel
BRASIL, 2013.

°¥ CAVALCANTI, 2013.

* LARCHER, 2014.
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A Unica cota que — em tese — eu até toparia discutir seria uma
espécie de cota social. Mas essa questdo da cota para negros é uma
coisa que tem de ser mais bem discutida. Esses projetos sao
inconstitucionais. Na Constituicdo esta escrito que todos séo iguais

i o . 60
perante a lei. E ai vocé esta penalizando os pobres brancos.

Embora as cotas raciais em Universidades e as existentes em concursos
publicos possam parecer trata-se do mesmo assunto, essa aparéncia resiste
somente a um olhar rapido e superficial, pois sdo coisas bem diferentes.
Justifica-se.

As cotas nas instituicdes de ensino asseguram oportunidades iguais de
competicdo, possibilitando uma maneira de garantir aos estudantes negros
uma formacdo necessaria para competicdo. Por outro lado, as existentes nos
concursos publicos acabam por eliminar uma das melhores peculiaridades da
carreira publica, que é a competicdo pelo mérito, devendo receber aprovacéao
os candidatos que demonstram estar mais bem preparados, independente da
sua situacéo social ou da cor de sua pele.

Somam-se a estes argumentos o de que a recente san¢cao presidencial
de aludido projeto de lei se apresenta como “divisdo de brasileiros segundo o
critério envenenado da raca”.®*

Assim, entende-se que referida Lei € solarmente inconstitucional, bem
como as demais legislagdes estaduais que foram abordadas no item
antecedente, pois violam o disposto no art. 19, inciso lll, do texto constitucional
vigente.

Deste modo, necessario ponderar e levar a sociedade para o exercicio

de maiores reflexdes, e é 0 que se pretende no item subsequente.

4.3 ARGUMENTOS CONTRA AS COTAS RACIAIS EM CONCURSO
PUBLICO

Viu-se no desenrolar desta pesquisa que um dos argumentos mais
enraizados para as agOes afirmativas destinadas aos afrodescendentes reside
na existéncia de divida histérica em razdo do sistema escravocrata que o Brasil

presenciou.

% Afirmacao pronunciada pelo Deputado Silvio Costa (PSC-PE). LARCHER, 2014.
®* CONSERVADORES...
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Pois bem. N&o se nega que este periodo ocorreu e que, sem duavida,
deixou muitas cicatrizes. Porém, tem-se que visualizar que ndo foram somente
0s negros os destinatarios de preconceitos e préticas racistas.

Nesta esteira de pensamento, pode-se citar o periodo nazista, ocasido
em que os judeus foram veementemente perseguidos. Mergulhando mais a
fundo, sabe-se que o judaismo e o cristianismo foram religides “herdadas” do
povo judeu®®, logo, e se seguir o raciocinio de divida histérica, também
deveriam existir cotas para os adeptos de tais crengas.

Alids, a inexisténcia de cotas para todos os tipos de divida social ou
histérica permite concluir que a escolha das a¢des afirmativas com destinacéo
predominante a populagdo negra é arbitriria e no que tange as existentes em
concursos publicos, estas ndo respeitam critérios de razoabilidade e
objetividade, podendo ser vistas como um exagero.

De acordo com dados do Ministério do Planejamento citados na
justificativa do Projeto de Lei 6.738/2013, 30% dos servidores federais séo
negros ou pardos. Esse percentual cai significativamente quando sé&o
analisadas as carreiras com melhor remuneragédo, como diplomatas e auditores
da receita, em que, respectivamente, observa-se o percentual de 5,9% e
12,3%.%

Nao hd como negar que, infelizmente, a participacdo de negros na
administragdo publica é menor que a idealizada. Assim, faz-se necessario a
implantacéo de medidas certas para corrigir o problema, como investimento na
educacdo publica desde os primeiros anos, iniciativa que beneficiaria a todas
as criangas, independente de sua origem ou estereGtipo e proporcionaria
melhores condi¢bes de competicdo quando inscritas em certames publicos,
ndo fazendo necesséria a existéncia de leis como a de n°. 12.990/2014 que
representa um verdadeiro exagero e violagdo do texto constitucional.

Acresga-se aos argumentos até entdo lancados a crenca de que a
implantacdo desta modalidade de cotas acaba criando uma marca que
acompanhara o servidor em sua atuacéo, independente de sua competéncia,

arraigado a insisténcia de classificar as pessoas conforme sua raca e, como ja

%2 CARVALHO, L.
% Dados extraidos do jornal Gazeta do Povo. Quarta-feira, 21 de maio de 2014. Vida Publica.
p.16.
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visto alhures, o reforco da raga é a origem do racismo; logo, ndo se acredita
que cumpre com O objetivo de acabar, ou, no minimo, minimizar o
segregacionismo da sociedade.

Assim, retoma-se o afirmado acima, de que a Lei 12.990/2014 acaba por
criar distingbes ou preferéncias entre brasileiros sem fundamentagdo que
justifigue vé-la como efetividade da igualdade material, por consequéncia, viola
o art. 19, inciso lll, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 ® e deve ser
visto como inconstitucional.

Sobre esta afirmagdo, vem a calhar os ensinamentos de Celso Ribeiro

Bastos.

E este o sentido que tem a isonomia no mundo moderno. E vedar que
a lei enlace uma consequéncia a um fato que néo justifica tal ligacdo.
E o caso do racismo em que a ordem juridica passa a perseguir
determinada raca minoritaria, unicamente por preconceito das classes
majoritarias. Na mesma linha das ragas, encontram-se 0 sexo, as
crencas religiosas, ideolégicas ou politicas, enfim, uma série de
fatores que os proprios textos constitucionais se incumbem de tornar
proibidos de diferenciacdo. E dizer, ndo pode haver uma lei que
discrimine em funcao desses critérios.*

Neste sentido, houve posicionamento do Tribunal do Estado de Santa
Catarina por ocasido do julgamento da Arguigdo de Inconstitucionalidade em
Apelacéo Civel em Mandado de Seguranca, resultando, por votagdo unanime,
na procedéncia do pedido de declaragdo de inconstitucionalidade do art. 5°,
paragrafo Unico da Lei Complementar n°. 32/2004 que reservava aos afro-
brasileiros 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos realizados pelo

Poder Municipal de Criciima, Estado de Santa Catarina.®®

ADMINISTRATIVO - CONCURSO PUBLICO - RESERVA DE VAGAS
PARA AFRO-BRASILEIROS - INDICIO DE DISCRI-MINACAO
RACIAL - VEDACAO NA CONSTITUICAO ESTADUAL -
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. (Arguicdo de
Inconstitucionalidade em Apelacdo Civel em Mandado de Seguranca

64 Constituicdo Federal/88: Art. 19. E vedado & Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: (...) lll - criar distin¢gdes entre brasileiros ou preferéncias entre si (BRASIL, 1988).

5 BASTOS. 1999. p. 181-182.

 Art. 5°. Ficam reservadas aos afro-brasileiros vinte por cento das vagas oferecidas nos
concursos publicos realizados pelo Poder Publico Municipal para provimento de cargos
efetivos. Paragrafo Unico - Para efeitos do disposto no "caput", considera-se afro-brasileiro
aquele identificado como de cor negra ou parda no respectivo registro de nascimento. BRASIL,
2004.
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n. 2005.021645-7/0001.00, de Cricima. Relator: Des. Luiz Cézar
Medeiros. J. 27/09/2007).%

Também se percebe inconstitucionalidade formal por vicio de iniciativa

da medida quando seus efeitos alcancam o Poder Judiciario, pois a

Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 96, alinea “e™®, concedeu

prerrogativa a mencionado Poder de prover, por meio de concurso publico de
provas, ou de provas e titulos, os cargos afetos a administragéo da justica.

Neste raciocinio, a determinagdo de critérios para ingresso na carreira
gue nao esteja previsto no texto constitucional, fere a prerrogativa exclusiva
destinada ao Poder Judiciario.

Neste sentido, j& se encontra precedente jurisprudencial.

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONCURSO
PUBLICO DE INGRESSO NOS SERVICOS NOTARIAIS E
REGISTRAIS DO ESTADO. DESTINACAO DE VAGAS A NEGROS E
PARDOS EM CONCURSOS PUBLICOS DE QUAISQUER DOS
PODERES DO ESTADO. LEI ESTADUAL N° 14.147/2012, DE
INICIATIVA DO PODER LEGISLATIVO. VICIO DE INICIATIVA.
INCONSTITUCIONALIDADE.

1. A Constituicdo Federal assegurou aos tribunais, como forma de
garantia institucional, o poder de autonomia organico-administrativa,
“gue compreende sua independéncia na estruturagdo e
funcionamento de seus 6rgdos”. Essa garantia, estabelecida no art.
96 da Constituicdo Federal, consiste, entre outras competéncias
privativas, em organizar seus servi¢os auxiliares (alinea b) e prover,
por concurso publico de provas, ou de provas e titulos, obedecido o
disposto no art. 169, 8§ 1°, os cargos necessarios & administracéo da
Justica (alinea e).

2. Qualquer definicdo prévia acerca dos requisitos de acesso para
cargos ou funcBes préprias ou de competéncia administrativa do
Tribunal de Justica e que nao decorra da propria Lei Maior depende
de iniciativa do préoprio Poder Judiciario (assim como se da com 0s
demais Poderes de Estado, relativamente aos cargos que lhes cabe
prover), sob pena de usurpacdo de sua reserva de iniciativa
legislativa exclusiva.

3. Inconstitucionalidade formal da expressdo “de quaisquer dos
Poderes do Estado”, contida em lei estadual de iniciativa do Poder
Legislativo, e que estabelece reserva de vagas a candidatos em
concursos do Poder Judiciario.

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADO
PROCEDENTE, POR MAIORIA.*®

" COTAS..., 2014.

% Constituicdo Federal/88: Art. 96. Compete privativamente: | - aos tribunais: e) prover, por
concurso publico de provas, ou de provas e titulos, obedecido o disposto no art. 169, paragrafo
Unico, 0s cargos necessarios a administracao da Justica, exceto os de confiangca assim
definidos em lei (BRASIL, 1988).

% BRASIL, 2014.
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Por fim, ainda cabe consignar o entendimento de que as pessoas devem
ser contratadas pelo mérito, ndo pela cor de sua pele ou por sua condigdo
social.

Deste modo, depois de uma andlise mais detalhada, percebe-se que,
por qualquer angulo que se olhe, as iniciativas reservando vagas raciais ou

sociais em concursos publicos fere o texto constitucional.
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5. CONCLUSAO

No desenrolar do presente trabalho demonstrou-se o real significado do
principio da igualdade, registrando, portanto, a existéncia de suas duas
modalidades: igualdade formal e igualdade material.

Viu-se que a primeira, presente no Estado Liberal, impde um tratamento
igualitario a todas as pessoas, independentemente das circunstancias
envolvidas no caso concreto, sendo o juiz conhecido como um formalista,
apenas submetendo o caso a lei.

Na analise da igualdade material, fruto de um Estado Social, percebeu-
se uma busca pela reparacdo das injusticas existentes. Assim, estudou-se ser
possivel a vivéncia de tratamentos diferenciados, desde que critérios como
objetividade e razoabilidade, amplamente aceitos, estejam presentes.

Nesta esteira, adentrou-se na apreciacdo das acdes afirmativas, também
conhecidas como discriminagdes positivadas, e constatou-se que elas séo
vistas como efetividade da igualdade material.

Apos, houve um filtro no estudo, ocasido em que se dedicou maior
atengcdo as cotas raciais, pesquisando sobre a diferenciacdo existente entre
raga e racismo, bem como entre preconceito e discriminagdo; concluindo que o
Direito pode e deve impedir somente os atos discriminatérios, pois o
preconceito pertence ao interior das pessoas.

Estudou-se, também, um dos casos embleméticos envolvendo reserva
de cotas raciais (Universidade da Califérnia versus Allan Bakke) que foi
apreciado pela Suprema Corte Americana e deixou verdadeiras licdes de como
o0 tema “a¢des afirmativas” deve ser abordado para ndo perder o seu caréater de
reparagao.

Apos, e ainda dentro da problemaética trazida pela pesquisa, filtrou-se
novamente o tema, ocasido em que se passou a dar maior atengéao ao estudo e
a pesquisa de cotas raciais em concursos publicos no territério Brasileiro.

Portanto, citaram-se 0s quatro Estados que possuem legislagédo
especifica sobre o tema: Parana, Mato Grosso do Sul, Rio de Janeiro e Rio
Grande do Sul.

A presente pesquisa ganhou atualizacdo com a andlise do Projeto de Lei

6.738/2013 que reserva aos negros vinte por cento das vagas oferecidas nos
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concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da administragdo publica federal, das autarquias, das fundacgbes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista
controladas pela Uniéo.

A partir da andlise do mencionado projeto, envidaram-se esfor¢cos em
mostrar os argumentos favoraveis e desfavoraveis, além de confronta-lo com
preceitos constitucionais vigentes.

Apos, conseguiu-se afirmar que o referido Projeto de Lei n°. 6.738/2013
néo efetiva a faceta material do principio da igualdade, visto estar desprovido
de argumentos solidos que justifiquem o tratamento desigual, razdes pelas

quais se entendeu que o mesmo € discriminatério, portanto, inconstitucional.
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