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RESUMO

A histéria do negro no Brasil confunde-se com o descobrimento das terras
brasileiras. Foram mais de trezentos anos de escraviddo e, apesar da Carta de
Alforria ter sido assinada em 1888, libertando 0s negros da escravidao,
transformando-os em “cidadé&os livres”, estes foram colocados em liberdade sem a
menor estrutura e sem 0 menor planejamento que 0s apoiasse nessa nova vida. O
reflexo desse regime escravagista € sentido até os dias atuais. Nesse aspecto, a
Constituicao Cidada previu em seu texto o principio da igualdade, definindo-o como
direito fundamental do homem. Apesar de consagrada a igualdade formal, que é
aguela igualdade imposta perante a lei, 0 que vem se buscando cada vez mais € a
igualdade material, que é a igualdade real, efetiva perante os bens da vida, com
igualdade de oportunidades. Como ser inacabado que €, o homem vive em
permanente construcéo, ocorrendo o mesmo com a igualdade, que varia no tempo e
no local onde deveré ser aplicada. A igualdade juridica depende dos valores que se
pretende proteger em cada momento da sociedade. Nesses termos € que 0S
legisladores patrios, imbuidos da misséo de efetivar o principio da igualdade material
e dotados de espirito afirmativo, comecaram a aprovar diversas medidas com o
escopo de minorar as desigualdades raciais existentes. Para tanto foram editadas
varias leis, dando-se especial destaque as Leis n° 12.288/10 (Estatuto da Igualdade
Racial); n® 12.711/12 (Cotas Sociais ho ambito das Universidades Publicas Federais)
e n® 12.990/14 (Cotas Raciais no ambito dos Concursos Publicos Federais). O
presente trabalho buscou demonstrar que a desigualdade socioecondmica entre
brancos e negros realmente existe. Entretanto, a solucao néo é a edicdo de medidas
afirmativas pontuais, que acabam por resolver o problema de maneira superficial. A
solucdo determinante para o problema da marginalizacéo racial € o investimento
maci¢co em educacao de qualidade. Espera-se com isso uma maior reflexao acerca

de tdo delicado assunto que gera toda sorte de consequéncia.

Palavras-Chave: Igualdade. Mérito. Acao afirmativa. Cotas. Educacéo.



ABSTRACT

The history of black people in Brazil is intertwined with the discovery of the Brazilian
lands. It was over three hundred years’ slavery and even despite the letter of
manumission was signed in 1888, freeing blacks from slavery, turning them into "free
citizens" these were set free without any structure and without the slightest planning
that would support this new life. And the consequences of the slavery are felt to this
day. In this aspect, the Brazilian Federal Constitution foresaw in its text the principle
of equality, defining it as a fundamental human right. Although devoted to formal
equality, which is one imposed equality before the law, which has been increasingly
seeking is material equality that is real equality, effective before the goods of life with
equal opportunities. The man as an unfinished human being, lives in permanent
development, the same happens with the equality, which varies in time and place
where it should be applied. The Legal Equality depends on the values that you want
to be protected in every moment of society. Accordingly, it is imbued with our
legislators to effect the principle of substantive equality and endowed with an
affirmative spirit, they began the approval several measures/laws aiming at to
mitigate the racial inequalities. As consequence, several laws were edited, with
particular emphasis to Law No. 12,288/10 - Racial Equality Statute - Law No.
12,711/12 - Social Quotas in the Federal Universities - and Law No. 12,990/14 -
Racial quotas under the Federal Public Tenders. This present work sought to
demonstrate that the socio-economic inequality between whites and blacks actually
exists. However, the solution is not to edit some laws pointing specific statements to
solve the problem superficially. The decisive solution to the problem of racial
marginalization is a strong and solid investment in a high quality education. It is
hoped with this one, is much more reflection about this theme who is a delicate

subject and generates all sorts of consequences.

Keywords: Equality. Merit. Affirmative Action. Quotas. Education.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo aborda a adocdo do sistema de cotas raciais para
ingresso em concursos publicos federais. A Presidéncia da Republica enviou ao
Congresso Nacional o Projeto de Lei n°® 6.738/13, convertido posteriormente na Lei
n° 12.990/14,' que instituiu cotas raciais como forma de melhorar o acesso da
populacdo negra aos cargos publicos no pais, destinando 20% (vinte por cento) das
vagas para 0s negros.

A adocéo de politicas publicas de cotas raciais visa, em principio, reparar
grave erro histérico com relacdo a populacdo afrodescendente, menos favorecida,
compensando ou minimizando os efeitos da escravidao.

A instituicdo dessas cotas revela-se como uma espécie de acao afirmativa,
na medida em que funciona como politica publica de inclusdo de negros no setor
publico no Brasil.

Com esse mesmo objetivo foi também editada a Lei n°® 12.711/12, que
determinou que as instituicdes de ensino superior federais deveriam reservar para o
ingresso em seus quadros 50% (cinquenta por cento) das vagas, a serem divididas
entre estudantes de escolas publicas, pobres, negros, pardos ou indios, sendo os
outros 50% (cinquenta por cento) destinados a ampla concorréncia?. A referida
norma ja € aplicada nas instituicdes federais de ensino em todo territorio nacional, e
prevé-se sua implementacdao total até o final do ano de 2016.

Anteriormente a publicacdo dessa lei, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja
havia julgado improcedente a Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF) n° 186, na qual o Partido dos Democratas (DEM) questionou a

1 “Art. 19: Ficam reservadas aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administragdo
publica federal, das autarquias, das fundag8es publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista controladas pela Unido, na forma desta Lei.” (BRASIL, 2014).

2 “Art. 12 As instituicdes federais de educacdo superior vinculadas ao Ministério da Educacédo
reservardo, em cada concurso seletivo para ingresso nos cursos de graduagao, 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) deverdo ser reservados aos estudantes oriundos de familias com renda igual ou inferior a 1,5
salario-minimo (um salério-minimo e meio) per capita. [...]

Art. 3° Em cada instituicdo federal de ensino superior, as vagas de que trata o art. 1° desta Lei seréo
preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos e indigenas, em propor¢do no
minimo igual a de pretos, pardos e indigenas na populagdo da unidade da Federagdo onde esta
instalada a instituicdo, segundo o Ultimo censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE).” (BRASIL, 2012b).
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utilizacdo de cotas raciais pela Universidade de Brasilia (UnB) em seu vestibular,
alegando que se estaria ferindo o principio da igualdade material.

A Universidade reservaria 20% (vinte por cento) de suas vagas para
estudantes negros e um pequeno numero delas para indios de todos os Estados
brasileiros, pelo prazo de 10 anos. No entanto, a ADPF foi julgada improcedente?, e
o STF afirmou que as politicas de acéo afirmativa adotadas pela UnB atendiam aos
principios constitucionais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CR/88).

Peculiaridade marcante do concurso publico é sua alta competitividade,
justamente por ser um meio que ndo impde nenhuma restricdo discriminatoria ou de
cunho pessoal aos candidatos. Aquele que mais estudou e se preparou obtera a
vaga, e, por ser o melhor, podera desempenhar melhor as funcdes e atribuicdes do
cargo a que vier ocupar, sendo merecedor da vaga, consagrando-se, assim, 0
principio do merecimento objetivo.

Dessa forma, tem-se como problema de pesquisa a nortear esta dissertacao
a analise dos fundamentos legais das cotas raciais no Direito brasileiro, bem como a
investigacdo sobre se a lei das cotas raciais ndo estaria a ferir os principios
estabelecidos na CR/88, tais como igualdade, legalidade, eficiéncia e merecimento
nos concursos publicos (este Gltimo principio implicito na Constituicao).

3 “EMENTA ADPF n° 186: 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, Ill, 3°, IV, 4°, VIII,
50, 1, I XXXIII, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206, CAPUT, I, 207, CAPUT, E 208, V, TODOS DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. | — N&o contraria - ao contrario,
prestigia — o principio da igualdade material, previsto no caput do art. 5° da Carta da Republica, a
possibilidade de o Estado langar méo seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um
ndamero indeterminados de individuos, mediante acbes 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 situacgdes historicas particulares. Il — O modelo constitucional brasileiro incorporou
diversos mecanismos institucionais para corrigir as distor¢Bes resultantes de uma aplicacdo
puramente formal do principio da igualdade. Ill — Esta Corte, em diversos precedentes, assentou a
constitucionalidade das politicas de acao afirmativa. IV — Medidas que buscam reverter, no ambito
universitario, o quadro histérico 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 arcabougo
principioloégico sobre o qual se assenta o préoprio Estado brasileiro. V - Metodologia de selegdo
diferenciada pode perfeitamente levar em consideragao critérios étnico-raciais ou socioecondmicos,
de modo a assegurar que a comunidade académica e a prépria sociedade sejam beneficiadas pelo
pluralismo de ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme dispde o art. 1°,
V, da Constituigdo.” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010).
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Segundo José dos Santos Carvalho Filho:

[...] o concurso publico utiliza unicamente o sistema de mérito, permitindo
gue todos os interessados possam participar das selecdes. Materializa-se
com esse ato trés principios basilares da atuacdo administrativa, quais
sejam: o principio da igualdade, onde todos estdo em um mesmo “degrau”
de condic¢des, ou seja, que as vagas sejam ofertadas a todos em situagfes
idénticas; o principio da moralidade administrativa, onde favorecimentos,
perseguicdes e nepotismo ndo podem existir; e o principio da competigédo,
pois 0 concurso exige a classificacdo de um candidato para que ele tenha a
condicdo de ingressar no servico publico”. (CARVALHO FILHO, 2009, p.
597).

Considerando que o concurso publico € balizado pela meritocracia, ndo se
mostra razoavel, pelo menos em principio, atribuir-se vantagem a candidatos do
certame unicamente pela cor da pele, uma vez que este parametro feriria 0s
principios consagrados explicita ou implicitamente pela Constituicio Federal da
Republica de 1988.

O estudo ainda se mostra relevante por questionar se nao estaria havendo
deturpacdo do instituto das cotas ao aplicid-las aos concursos publicos federais.
Ressalte-se que cotas sociais nas universidades e cotas raciais nos concursos
diferem entre si, diferenca que sera explicada ao longo do trabalho.

A utilizacdo de cotas raciais em concursos, no qual o cargo €, em tese,
permanente, ndo transitério, deve ser analisada com muita cautela, pois a
Administracdo deve balizar-se pelos principios elencados no caput do art. 374 da
CR/88.

Outra questdo que se apresenta é se seria justo ou legal utilizar-se de cotas
para levar vantagem na obtencdo de cargo publico, ainda mais pela cor da pele,
critério extremamente subjetivo.

Nesse contexto, Leonardo Carneiro Assumpc¢do Vieira estabelece um
paralelo entre os principios constitucionais e as cotas raciais para ingresso no

servigo publico, afirmando que:

A Constituicdo define com preciséo as ocasifes nas quais devera ou nao
haver valoragdo subjetiva quanto a pessoa do candidato ao cargo publico.
Subjetividade sempre havera, pois mesmo a definicdo de critérios ocorre
cercada de juizos pessoais sobre o que deve ou ndo ser exigido. A
diferenca encontra-se sobre o momento e o objeto da valoracdo subjetiva:

4 “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: [...]" (BRASIL, 1988).
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se sobre o candidato ou sobre os critérios de escolha deste. Os cargos de
natureza politica séo providos pela aclamacéo da vontade da assembleia
(conjunto de cidaddos). Ja os cargos e funcdes de direcdo, chefia e
assessoramento o serdo pela relacdo de confianca havida entre o agente
publico e seu superior hierarquico (art. 37, 1, inc. V, da CR). Nesta relacédo
de confianca, deve também se processar juizo de adequacédo entre a
capacidade do cargo e as exigéncias do cargo. Neste caso, o critério do
merecimento deve ser considerado presente, embora valorado
subjetivamente. Nos demais provimentos de cargos publicos, o
merecimento objetivo é imperativo da ordem constitucional brasileira. Esta,
ao estabelecer o merecimento como Unico critério de provimento de certos
cargos, ndo permite subjetivismos quanto a pessoa do candidato. Por essa
razdo diz-se tratar de merecimento objetivo, ou seja, presuncéo legal que
atribui aquele que melhor atenda aos critérios impessoais preestabelecidos,
o direito ao posto em disputa, como se o melhor fosse. E por provimento
neste caso, entenda-se provimento originario ou derivado. [..] 0
merecimento € a traducdo jusadministrativa de critério de organizacgédo, e
sua objetividade é instrumental da igualdade e impessoalidade nos
provimentos originarios ou derivados, de cargos publicos. (VIEIRA, 2011, p.
142).

Nesta esteira, verifica-se que a Lei de Cotas Raciais foi aprovada sem a
discusséo necesséria que assunto tdo delicado merecia. Por ser medida populista e
de agrado da grande massa popular, sua tramitacao foi acelerada de forma a ser
aprovada nas casas legislativas e sancionada as vésperas de uma eleicdo
presidencial.

Tendo em vista este quadro, a pesquisa sera desenvolvida buscando
correlacionar o fundamento teérico da meritocracia e da acdo afirmativa de cotas
raciais com os principios constitucionais basilares do Estado Democratico de Direito.

No segundo capitulo, falar-se-a, justamente destes principios que regem o
instituto do concurso publico, dissertando especificamente sobre cada um deles,
entre 0s quais se destacam o da eficiéncia, o da legalidade, o da igualdade e o do
merecimento.

No capitulo seguinte, sera abordada a histéria do negro no Brasil, em quais
condicdes esses negros chegaram aqui. Sera apresentado um breve relato histérico
da situacdo do negro, desde o descobrimento do Brasil até os dias atuais. Serao,
também, introduzidos alguns conceitos importantes para a correta compreensao do
tema.

No quarto capitulo, se enfrentard a questdo atinente as acdes afirmativas,
mediante um exercicio reflexivo sobre sua adoc¢do e implementacdo no Brasil. Sera
dado enfoque as acdes afirmativas ja efetivamente implantadas no Brasil e como

vem sendo as experiéncias e repercussdes sobre o tema.
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Logo apos, seré realizado breve comentario sobre o Estatuto da Igualdade
Racial, Lei n°® 12.288/10, que nasceu como ferramenta na ado¢cédo de garantias que
visam adequar e incluir os negros em todos os setores da sociedade, primando pela
efetivacdo da igualdade de oportunidades e atuando no combate a intolerancia e
discriminagéo racial.

Na sequéncia, se estabelecera um didlogo sobre a politica de cotas
existentes no Brasil, dissertando sobre as cotas sociais no ambito das universidades
publicas federais.

Por fim, se dissertara sobre as cotas raciais no ambito dos concursos
publicos no Brasil, ap6s o surgimento da Lei de Cotas Raciais (Lei n°® 12.990/14),
que, apesar de recentissima, ja esta causando controvérsia.

Em principio, esta lei foi criada para ser aplicada somente no ambito do
Poder Executivo, mas, posteriormente, tendo em vista seu grande apelo social, foi
encampada pelos demais Poderes, tornando-a mais presente, mais forte e mais
polémica em todo o Brasil.

Analisar-se-4 como se da a aplicacao dessa lei, se ela estd em consonancia
com os principios constitucionais basilares do Direito. Investigar-se-a, também, a
implicacdo do principio da igualdade material no ambito da adocdo de cotas para
negros, realizando exercicio critico do significado da igualdade.

Nessa perspectiva, a construcdo da efetivacdo de “igualdade de
oportunidades”, através de normas de politicas publicas com o objetivo de “tratar
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades”, constitui o
propdsito do nascimento da adogdo das cotas raciais, ndo se sabendo exatamente

revelar a que custo se dara essa inclusao.
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2 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

2.1 Principio daigualdade

O art. 5° da Constituicdo da Republica de 1988 reza: “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 [...]".

Em “Oragéo aos Mogos”, texto classico de Ruy Barbosa baseado na obra de

Aristoteles, aquele proclamou:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar desigualmente os
desiguais na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sao desvarios da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar
com igualdade a iguais, ou a desiguais com a igualdade, seria desigualdade
flagrante e ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a
norma universal da criagdo, pretendendo, ndo dar a cada um, na razdo do
gue vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem.
(BARBOSA, 1999, p. 26).

A igualdade constitucional “mais do que um direito é um principio, uma regra
de ouro, que serve de diretriz interpretativa para as demais normas constitucionais”
(BULOS, 2010, p. 538).

2.1.1 Evolucao histérica do principio daigualdade

Para se ter a nocdo exata do principio da igualdade, deve-se entender,
primeiramente, sua evolucdo historica de maneira a analisar como se instaurou e
como se deu esse processo de adocgéao e aplicacao pelo mundo.

Segundo inteligéncias historicas, o principio da igualdade pode ser dividido

em trés momentos distintos, conforme consignou Carmen Lucia Antunes Rocha:

a) Num primeiro momento, a sociedade cunhou-se ao influxo de
desigualdades artificiais fundadas, especialmente, nas distingdes entre ricos
e pobres, sendo patenteada e expressa a diferenca e a discriminacao.
Prevaleceram entdo as timocracias, os regimes despéticos, asseguram-se
os privilégios e sedimentaram-se as diferencas, especificadas em lei. As
relacbes de igualdade eram parcas e as leis ndo as relevavam, nem
resolviam as desigualdades; b) num segundo, a sociedade estatal ressente-
se das desigualdades como espinhosa matéria a ser regulamentada para
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circunscrever-se a limites que arrimassem a pretensfes dos burgueses,
novos autores das normas, e forjasse um espago de seguranga contra as
investidas dos privilegiados em titulos de nobreza e correlatas regalias no
Poder. Ndo se cogita, entretanto, de uma igualacdo genericamente
assentada, mas da ruptura de uma situacdo em que as prerrogativas
pessoais decorrentes de artificios sociais impdem formas despoéticas e
acintosamente injustas de desigualacdo. Estabelece-se um Direito que se
afirma fundado no reconhecimento da igualdade dos homens, igualdade em
sua dignidade, em sua condicdo essencial de ser humano. Positiva-se o
principio da igualdade. Preceitua—se o principio da igualdade perante a lei;
€c) num terceiro momento, a sociedade compreende a fragilidade do
principio juridico da igualdade formal e sua ineficacia. Seu afastamento da
realidade, plural e diversa, mas com um polo humano igual a cada estranho
homem de que o outro se faz irmdo e com quem, fraternal ou
desirmanadamente, faz a sua histéria, marca a tentativa de se rebalizar o
Direito e construi-lo sob a égide de um novo-velho conceito de justica.
Finalmente, tem-se o estdgio atual da interpretacdo constitucional do
principio da igualdade. O Direito faz se forma e for¢a de acdo. O principio
juridico da igualdade refaz-se na sociedade e rebaliza conceitos, reelabora-
se ativamente, e o que se pretende € que a “igualdade perante a lei”
signifique “igualdade por meio da lei” [...] (ROCHA, 1990, p. 35-39).

Vé-se, portanto, que, na Antiguidade, nos primérdios da humanidade, a
regra era a desigualdade fundamentada pela lei que a instituia e legalizava. Em
momento posterior, final da Idade Média, séculos XIV e XV, houve a adocao legal do
principio da igualdade, cuja aplicagdo se dava indistintamente a todos individuos,
desde que pertencessem a uma mesma camada social. JA no terceiro momento,
época das grandes revolucdes®, por volta dos séculos XVIII, XIX e XX, verifica-se a
aplicacao do principio da igualdade estabelecendo-se que a lei deve ser aplicada de
maneira igual para os iguais e de maneira desigual para os desiguais.

As situacOes de desigualdade vivenciadas pelos povos antigos nos regimes
despéticos e timocracias eram aceitas, e o0s privilégios dos poderosos eram
considerados normais. Nao havia preocupac¢do com a escraviddao, ou com a gritante
diferenca entre ricos e pobres.

A desigualdade atingiu seu pico historico com a divisdo da sociedade entre
os senhores feudais e 0s servos, no periodo da Idade Média.

Num segundo momento, com a adog¢édo da formula legal do principio da
igualdade, adotada ao final da Idade Média, ocorreram profundas mudancas no seio
da sociedade; o sistema feudal caiu em declinio e surgiu uma nova classe social: a
burguesia. Com a ruptura daquela aceitacdo de situacdes de privilégio e com a
Revolucdo Industrial, a sociedade logo clamou pelo tratamento igualitario a todos,
indistintamente. Estabelece-se a igualdade formal (ROCHA, 1990, p. 27-40).

5 Revolugédo Francesa, Independéncia dos Estados Unidos.
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Assim, influenciada pelos ideais da Revolucdo Francesa e pelo lluminismo, a
sociedade foi se transformando paulatinamente de modo que as colonias inglesas e
francesas foram “contaminadas” pela difusdo dessas ideias, 0 que culminou com a
normatizacao do principio da igualdade na Constituicdo da Virginia, de 12 de junho
de 1776, que consignou em seu art. 1°: “todos os homens s&o, por natureza,
igualmente livres e independentes”.

Alguns anos apoés, a Franca normatizou o principio da igualdade com a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 26 de agosto de 1789.
Portanto, de maneira lenta e progressiva o principio da igualdade ganhava cada vez
mais forga e concretude.

Apos a Segunda Guerra Mundial, foi necessaria a criacdo de um documento
gue resguardasse verdadeiramente os individuos perante a sociedade, ante ao
massacre que havia ocorrido durante a Primeira e a Segunda Guerras Mundiais. Foi
entdo que, em 1948, promulgou-se a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
gue veio com o intuito de promover grandes transformacfes na sociedade mundial e
instituir sua efetivacdo. Dai em diante, o que ocorreu foi apenas o aperfeicoamento

do principio da igualdade.

2.1.2 Espécies de igualdade

Existem dois tipos de igualdade: igualdade formal e igualdade material.

A formal é também denominada igualdade civil ou igualdade perante a lei, ou
ainda, igualdade juridica. E a igualdade consagrada no art. 5° da CR/88. Consiste
em dar tratamento isondmico a todos 0s seres que se encontrem numa mesma
categoria. Por exemplo: todos os trabalhadores que exercem atividade insalubre ou

penosa devem ter o mesmo tratamento, ou seja, tratamento diferenciado. Igualdade

6 Carmen Lucia Antunes Rocha explica que: “Atribui-se, em geral, a Magna Carta, do Rei Jodo Sem
Terra, datada de 1215, a primazia da declaragédo do principio da igualdade, o que contudo, ndo tem
razdo de ser, se considera, como parece préprio, que aquele documento, arrancado pelos bardes
ao monarca, ndo traduz qualquer ideia efetiva de abolicdo das desigualdades entre as pessoas,
mas de manutencdo pelos nobres e contra qualquer tentativa em contrario do rei de seus privilégios.
Destarte, equivoco seria anunciar a Magna Carta inglesa, de 1215, ou o Habeas Corpus Act de
1679 ou o Bill of Rights de 1788 como os primeiros documentos normativos declaratorios de direitos
fundamentais. Nao se tinha por objeto nem era funcdo dos mesmos, declara-los e cuidar de
assegurar a sociedade o exercicio desses, mas tdo somente garantir o status dos nobres em suas
condi¢cdes privilegiadas e desigualdades dos demais membros da sociedade inglesa e manté-las
fora do alcance das agbes dos monarcas” (ROCHA, 1990, p. 53).
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é tratar pessoas igualmente desde que pertencam a um determinado grupo. Outro
exemplo: aliquotas diferenciadas de Imposto de Renda.

Ja a igualdade material € a igualdade real, fatica, perante os bens da vida.
Ela exige atuacdes positivas do Estado com a finalidade de promover a igualizacao
ou desigualizacdo, por meio de implementacdo de direitos sociais substanciais. A
igualdade material ndo estd consagrada em nenhum dispositivo especifico, mas sim
pela conjugacéo de varios principios, tais como 0s previstos no art. 52, no art. 3°, lll,
e nos direitos sociais da Carta Magna. Esses principios ndo estdo ligados a
igualdade formal porgue visam, exatamente, a reducéo dessas desigualdades. Caso
todos os cidadaos tivessem uma boa condicdo socioecondmica, o Estado néo
precisaria intervir.

O art. 3°, IllI7, reza que um dos objetivos da Constituicdo da Republica de
1988 é a reducéo das desigualdades.

Por meio da igualdade material, o Estado implementa medidas para
promover a igualdade, como se vé, por exemplo, no caso das acles afirmativas.
Também chamadas de discriminacdes positivas, consistem em politicas publicas ou
programas privados criados com a finalidade de reduzir as desigualdades
decorrentes de discriminacdo econdmica ou fisica por meio da concessao
temporaria de algum tipo de vantagem compensatdria. Outro exemplo da
implementacdo de medidas para promoc¢ado do principio da igualdade material € o
acesso gratuito a educacéo e a saude. Enfim, a igualdade material € o principio da
igualdade formal posto em pratica.

Pode-se verificar que o principio juridico da igualdade material ndo apenas
iguala os iguais e desiguala os desiguais, mas, nos dizeres de Carmen Lulcia

Antunes Rocha:

[...] erradica as desigualdades criadas pela propria sociedade, cuidando de
estabelecer até onde e em que condicbes as desigualdades podem ser
acompanhadas por tratamentos desiguais sem que isto constitua a abertura
de uma fenda legal maior e uma desigualacdo injusta. (ROCHA, 1990, p.
34).

Em que pese alguns doutrinadores ndo reconhecerem essa divisdo, pela

sistematica da Carta de 1988, a maioria da doutrina e o proprio Supremo Tribunal

7 “Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] lll - erradicar a
pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;” (BRASIL, 1988).
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Federal® reconhecem a diferenca e ainda dividem a igualdade em: a) igualdade
perante a lei, dirigida aos 6rgédos que aplicam a lei no caso concreto; e b) igualdade
na lei, alcancando ndo s6 o Poder Judiciario e Executivo, mas também o Legislativo.

Portanto, todos os poderes publicos sédo, sem excecdo, destinatarios do

principio da igualdade, além dos particulares, por ébvio.

2.1.3 Objetivos do principio da igualdade

O principio juridico da igualdade tem triplice objetivo, segundo dizeres do
STF, quais sejam: a) limitar o legislador; b) limitar a autoridade publica; e c) limitar o
particular (BULOS, 2010, p. 538-539).

Uadi Lammégo Bulos explica:

Como limite ao legislador, a isonomia impede que ele crie normas
veiculadoras de desequiparacdes ilicitas e inconstitucionais. Enquanto limite
a autoridade publica, os Presidentes da Republica ndo podem praticar
acOes discriminatorias e os membros do Poder Judiciario ndo devem dar
azo, em suas sentengas, ao cancro da desigualdade. Dai os mecanismos
de uniformizacé@o da jurisprudéncia, tanto na orbita constitucional (recursos
extraordinarios e ordinario) como na infraconstitucional (leis processuais).
No posto de limite a conduta do particular, a isonomia ndo se coaduna com
atos discriminatorios eivados de preconceito, racismo, maledicéncias
diversas, propiciando a responsabiliza¢@o civil ou criminal dos infratores.
(BULOS, 2010, p. 538-539).

Essa limitacdo imposta faz com que o principio sirva de baliza na aplicacéo
das relacdes formadas pelos destinatarios do principio.

No mais, € necessario lembrar que o principio da isonomia, conforme
descreveu Carmen Lucia Antunes Rocha, “[...] ndo € um principio passivo ou
estatico, pois ele € uma projecdo do querer politico e do agir politico de um povo

manifestado no fazer e no aplicar o seu direito” (ROCHA, 1990, p. 29).

8 “Ementa: O Principio da Isonomia que se reveste de autoaplicabilidade nZo é — enquanto postulado
fundamental de nossa ordem politica- juridica- suscetivel de regulamentacdo ou de
complementac@o normativa. Esse principio- cuja observancia vincula incondicionalmente, todas as
manifestacbes do Poder Publico- deve ser considerado, em sua precipua funcdo de obstar
discriminacdo e de extinguir privilégios (RDA, 55: 114), sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei
e (b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei- que opera numa fase de generalidade
puramente abstrata- constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de sua formacéo,
nela ndo podera incluir fatores de discriminagéo, responsaveis pela ruptura da ordem econémica. A
igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz imposicao destinada aos
demais poderes estatais, que, na aplicagdo da norma legal, ndo podera subordina-la a critérios que
ensejem tratamento seletivo ou discriminatorio. A eventual inobservancia desse postulado pelo
legislador impora ao ato estatal por ele elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1991, p. 26).
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2.1.4 Fatores de discriminacéo relativos ao principio da igualdade

Para que haja acerto na aplicacdo do principio da igualdade, deve-se
indagar: afinal, quem sado os iguais e quem sao os desiguais?

E necessario, portanto, fazer distingdes. Pode-se, por exemplo, diferenciar
homens de mulheres, criangas de adultos, individuos mentalmente alienados de
saudaveis. O que nao € razoavel é fazer distincbes com critérios que nada intervém
no processo final. Por exemplo, ndo é razoavel que se discrimine alguém em razao
do peso para assinatura de um contrato de compra e venda. Nao h& conexao entre o
critério utilizado para discriminar e o objetivo da norma juridica.

O que se gquer salientar aqui € que a norma permite discriminar pessoas e

situacdes dentro de determinada categoria e de determinado parametro, desde que

7z

os dois sejam conexos. O que viola o principio da igualdade € o tratamento
diferenciado pautado em preceitos injustificados e sem pertinéncia légica.

Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que:

[...] qualguer elemento residente nas coisas, pessoas ou situa¢des pode ser
escolhido pela lei como fator discriminatério. No entanto, prossegue o autor,
as discriminagbes sao recebidas como compativeis com a clausula
igualitaria apenas e tdo somente quando existe um vinculo de correlagao
l6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a
desigualdade de tratamento em fungcdo dela conferida, desde que tal
correlacdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na
Constituicdo. (MELLO, 2013, p. 17).

Ainda, segundo Celso Anténio Bandeira de Mello: “as diferenciagdes que

nao podem ser feitas sem quebra da isonomia se dividem em trés questbes”:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualacéo;

b) a segunda reporta-se a correlacdo l6gica abstrata existente entre o fator
erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado;

C) a terceira atina a consonancia desta correlagao légica com os interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados.

[...] esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é
adotado como critério discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha
justificativa racional, isto é, fundamento légico, para a vista do traco
desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido
em fun¢éo da desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a
correlacdo ou fundamento racional abstratamente existente é, in concreto,
afinado com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A
dizer: se guarda ou néo harmonia com eles.
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Em suma: importa que exista mais que uma correlagdo l6gica abstrata entre
o fator diferencial e diferenciacdo consequente. Exige-se, ainda, haja uma
correlacdo logica concreta, ou seja, aferida em funcdo dos interesses
abrigados no direito positivo constitucional. E isto traduz na consonancia
dela com finalidades reconhecidas como valiosas na Constituicdo. (MELLO,
2013, p. 21-22).

Visto isso, sob o ponto de vista normativo, como identificar as desigualacfes
que estejam em consonancia com o principio da igualdade e com os valores
traduzidos na Constituicdo da Republica de 1988? Ressaltando que nenhum
principio nela elencado é absoluto.

Dessa forma, Celso Antdnio Bandeira de Mello assevera que: “para que um
discrimen legal seja conveniente com a isonomia, impende que concorram quatro

elementos”:

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

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

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

d) que, in concreto, o vinculo de correlacdo supra-referido seja pertinente
em funcéo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto é, resulte em
diferenciagdo de tratamento juridico fundada em razao valiosa- ao lume do
texto constitucional- para o bem publico. (MELLO, 2013, p. 41).

7

Importante € dizer que se deve sempre levar em conta o sistema
constitucional. Nao adianta haver nexo entre as premissas, ou seja, entre o critério
diferenciador e o respectivo tratamento diferenciado se estes ndo sdo compativeis
com as premissas da CR/88. Nesse sentido, vale ressaltar a licdo deixada por
Pimenta Bueno: “qualquer especialidade ou prerrogativa que nao for fundada s6 e
unicamente em uma razdao muito valiosa do bem publico, sera uma injustica e
podera ser uma tirania” (BUENO, 1857, p. 424 apud MELLO, 2013, p. 18).

2.1.5 Mutabilidade do principio da igualdade

O principio da igualdade, como conhecido na atualidade, foi objeto de
grande evolugéo. Inicialmente, existia apenas a igualdade no sentido formal, que
evoluiu para a igualdade material no Estado Democréatico de Direito, no qual

prevalece como um paradigma juridico.
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Apbés muitos estudos sobre o conceito e a sistematica do principio da
igualdade, ficou nitido que ele foi se transformando e ganhando forca até se tornar
um dos principais alicerces do principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da igualdade funciona como um valioso instrumento para a
sociedade, que deve sempre prezar por sua prevaléncia, assegurando direitos e
deveres a todos na lei.

Assim como o ser humano é mutavel, também o € o principio da igualdade.
O homem, como ser inacabado que €, vive em permanente constru¢do, ocorrendo o
mesmo com sua noc¢do de igualdade, que varia no tempo e no local onde devera ser
aplicada. A igualdade juridica depende dos valores que se pretende proteger em
cada momento histérico da sociedade.

Pimenta Bueno, sobre o principio da igualdade, ensina que:

Embora, porém, exista essa desigualdade importante e incontestavel (a da
natureza), por outro lado é fora de divida que todos os homens tém a
mesma origem e destino, ou fim idéntico. Todos tém o mesmo direito de
exigir que 0s outros respeitem o0s seus direitos, de alegar que uns nado
nasceram para escravos, nem outros para senhores, que a natureza nao
criou privilégios, favores e isengdes para uns, penas, trabalhos e proibices
para outros; enfim que nao tirou uns da cabeca de Brama, e outros do pé da
terra. Consequentemente, qualquer que seja a desigualdade natural ou
casual dos individuos a todos os outros respeitos, ha uma igualdade que
jamais deve ser violada, e € a lei, quer ela proteja, quer castigue, é a da
justica, que deve ser sempre uma, a mesma e Unica para todos sem
preferéncia ou parcialidade alguma. E de justica que cada homem seja
senhor de si proprio, que tenha igual liberdade de procurar satisfazer suas
necessidades por seu trabalho, de elevar-se nas condi¢des sociais por seus
servicos e merecimentos, e de obter em proporcao deles justa recompensa.
(BUENO, 1958 apud ROCHA, 1990, p. 102).

Sintetiza Carmen Lucia Antunes Rocha: “[...] o principio juridico da igualdade
€ 0 que a sociedade quer ele seja” (ROCHA, 1990, p. 28). Nem mais nem menos.
Deve se concretizar de forma plena e em constante evolugédo, para que se possa
realizar a tdo sonhada e esperada justica através deste instrumento poderoso e
eficaz da sociedade.

Sendo assim, pode-se dizer que a igualdade, juntamente com a liberdade e
a justica, sdo conceitos totalmente imbricados uns aos outros e a sistematica do
Estado Democréatico de Direito, constituindo-se como grandes instrumentos
transformadores da sociedade. E é justamente esse conjunto de principios e direitos

gue garantem a legitimidade do ordenamento juridico atual. O principio da igualdade
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é dindmico, ndo estético, e continuara tragando sua jornada, cada vez mais forte,

cada vez mais concreta, cada vez mais em busca do ideal de justica.

2.2 Principio da eficiéncia

2.2.1 Historico do principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia ganhou roupagem de principio constitucional
expresso com o advento da Emenda Constitucional n® 19/98 (BRASIL, 1998). Foi
denominado também de qualidade do servico prestado no Projeto da Emenda a
Constituicdo (CARVALHO FILHO, 2012, p. 29). Ressalte-se que, antes da referida
Emenda, a Administracdo Publica ja tinha a obrigacdo de ser eficiente. A Lei n°
8.987/95, que dispde sobre a transferéncia e a delegacao de servigo publico, falava,
em seu art. 6°, 8§ 1°9, de servico publico adequado, e determinava, expressamente,
gue o servico publico tinha que ser eficiente. Ou seja, a eficiéncia ja existia como
regra explicita nessa lei; era um dever da Administracdo Publica muito antes da
previsao constitucional.

Posteriormente, a Lei n° 9.784/99, que trata sobre o processo administrativo
no ambito federal, também passou a fazer mencéo a esse principio no caput do seu

art. 20,10

2.2.2 Conceito de eficiéncia

Eficiéncia, em apertada sintese, é a auséncia de desperdicio, visa produzir o
méaximo possivel com o menor dispéndio de dinheiro publico. E agir com agilidade e
presteza no trato com a coisa publica, buscando sempre a maxima economia. Por
diversas vezes, obras sdo executadas pelo Estado com altos investimentos, mas

com resultado pifio. Ou, pior ainda, ha casos em que as obras sdo iniciadas, mas

° “Art. 6° Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servico adequado ao pleno
atendimento dos usuérios, conforme estabelecido nesta Lei, nas hormas pertinentes e no respectivo
contrato.

§ 1° Servico adequado é o que satisfaz as condi¢cdes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas.” (BRASIL,
1995).

10 “Art. 2° A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.” (BRASIL, 1999).
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ndo sdo concluidas, representando verdadeira ineficiéncia. Sobre a tematica, José

dos Santos Carvalho Filho afirma que:

A inclusdo do principio, que passou a ser expresso na Constituicao,
suscitou numerosas e acerbas criticas por parte de alguns estudiosos. Uma
delas consiste na imprecisao do termo. Ou seja: quando se pode dizer que
a atividade administrativa é eficiente ou ndo? Por outro lado, afirma-se
ainda, de nada adianta a referéncia expressa na Constituicdo se ndo houver
por parte da Administragéo a efetiva intengdo de melhorar a gestao da coisa
publica e dos interesses da sociedade. Com efeito, nenhum 6rgdo publico
se tornard eficiente por ter sido a eficiéncia qualificada como principio na
Constituicdo. O que precisa mudar, isto sim, é a mentalidade dos
governantes; o que precisa haver é a busca dos reais interesses da
coletividade e o afastamento dos interesses pessoais dos administradores
publicos. Somente assim se podera falar em eficiéncia. (CARVALHO
FILHO, 2009, p. 28).

Diogenes Gasparini define o principio com precisdo quando afirma que:

O principio da eficiéncia impde a Administracdo Publica direta e indireta a
obrigacao de realizar suas atribuicdes com rapidez, perfeicdo e rendimento,
além, por certo, de observar outras regras, a exemplo do principio da
legalidade. O desempenho deve ser rapido e oferecido de forma a satisfazer
os interesses dos administrados em particular e da coletividade em geral.
Nada justifica qualquer procrastinacdo. Alias, essa atitude pode levar a
Administracdo Publica a indenizar os prejuizos que o0 atraso possa ter
ocasionado ao interessado num dado desempenho estatal. (GASPARINI,
2009, p. 22).

O principio da eficiéncia significa gastar o menor valor possivel visando ao
melhor resultado a ser obtido. Este principio ndo se confunde com a eficacia, nem

com a efetividade, como bem explica José dos Santos Carvalho Filho:

A eficiéncia ndo se confunde com a eficAcia nem com a efetividade. A
eficiéncia transmite sentido relacionado ao modo pelo qual se processa o
desempenho da atividade administrativa; a ideia diz respeito, portanto, a
conduta dos agentes. Por outro lado, eficacia tem relagdo com os meios e
instrumentos empregados pelos agentes no exercicio de seus misteres na
administracdo; o sentido aqui € tipicamente instrumental. Finalmente, a
efetividade € voltada para os resultados obtidos com as acbes
administrativas; sobreleva nesse aspecto a positividade dos objetivos. O
desejavel é que tais qualificagbes caminhem simultaneamente, mas é
possivel admitir que haja condutas administrativas produzidas com
eficiéncia, embora ndo tenham eficacia ou efetividade. De outro prisma,
pode a conduta ndo ser muito eficiente, mas, em face da eficacia dos meios,
acabar por ser dotada de efetividade. Até mesmo é possivel admitir que
condutas eficientes e eficazes acabem por n&o alcancar os resultados
desejados; em consequéncia, serdo despidas de efetividade. (CARVALHO
FILHO, 2012, p. 31).
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O principio da eficiéncia apresenta dois aspectos, nos dizeres da professora
Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

[...] pode ser considerado em relacdo ao modo de atuacdo do agente
publico, do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas
atribuic@es, para lograr os melhores resultados; e em relacdo ao modo de
organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica, também com o
mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados na prestacao do servico
publico. (DI PIETRO, 2005, p. 84).

Infelizmente, o que se vé, nos dias atuais, € que o principio da eficiéncia
ainda nado saiu do papel. At¢é o0 momento € uma utopia na Administracdo Publica
brasileira, mas é inegavel que alguns avancos foram obtidos. Para a efetiva
implementagéo de tal principio, novamente os ensinamentos de José dos Santos
Carvalho Filho:

O que precisa mudar, isto sim, é a mentalidade dos governantes; o que
precisa haver é a busca dos reais interesses da coletividade e o
afastamento dos interesses pessoais dos administradores publicos.
Somente assim se podera falar em eficiéncia. (CARVALHO FILHO, 2012, p.
29).

2.3 Principio da legalidade

2.3.1 Visao tradicional

Quando se fala em legalidade, a ideia que se tem é de permissibilidade
dentro de determinados parametros.

Nesse diapaséo, a Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu art. 5°, II'1, o
referido principio.

Céarmen Lucia Antunes Rocha assevera que:

Legalidade é a consonancia material e formal com o espirito e o texto da lei.
O principio de legalidade incluiu-se no conceito de Estado Democratico de
Direito em que foi constituida a Republica Brasileira. (ROCHA, 1990, p. 80).

11 “Art. 5°. Todos sao 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: [...] Il - ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;” (BRASIL, 1988).
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Quando se pensa em legalidade, ha dois enfoques diferentes: o que é

legalidade para o poder publico e o que é para o particular.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina que:

Segundo o principio da legalidade, a Administracdo Publica s6 pode fazer o
que a lei permite. No ambito das relagdes entre particulares, o principio
aplicavel é o da autonomia da vontade, que lhes permite fazer tudo o que
a lei ndo proibe. (DI PIETRO, 2005, p. 68, grifo do autor).

O particular pode tudo, desde que nao esteja proibido por lei. Esse é o

chamado critério de nao contradicdo a lei. J& para o Poder Publico, para o

administrador o critério € outro. Ele s6 pode fazer o que a lei determinar, o que

estiver expresso, autorizado pela lei. Esse é o critério de subordinacao a lei.

Fazer o que esta previsto em lei ndo significa estar engessado, ndo significa

nao ter liberdade. A prépria lei deve conceder liberdade ao administrador, trazendo,

em seu bojo, as condutas discricionarias que ele pode adotar. A legalidade néo

afasta a liberdade, oportunidade, conveniéncia do administrador. E a chamada

legalidade com liberdade.

Mello:

Elucidativas, neste aspecto, séo as palavras de Celso Antbnio Bandeira de

A exata compreensao do principio da legalidade nédo significa — nem exclui —
o fato de que a Administragdo incumbe criar concretamente — embora em
nivel sublegal — a utilidade publica, fato do qual decorrera frequentemente o
exercicio de atuacdo discricionaria. E que a lei, inameras vezes, ao regular
abstratamente as situacfes, o faz de maneira a irrogar ao administrador o
encargo de eleger, perante o caso concreto, a solugdo que se ajuste com
perfeicdo as finalidades da norma, para o qué tera de avaliar conveniéncia e
oportunidade caso a caso. (MELLO, 2014, p. 80).

A Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ressalta que:

[...] a Administragdo Publica ndo pode, por simples ato administrativo,
conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigacdes ou impor vedacgdes
aos administrados; para tanto, ela depende de lei. (DI PIETRO, 2005, p. 68).

Em outras palavras, este principio, no que respeita aos particulares, tem

como corolario, por um lado, a afirmacao de que somente a lei pode criar obrigactes

e, por outro lado, a assercdo de que a inexisténcia de lei proibitiva de determinada

conduta implica ser ela permitida. Relativamente ao Poder Publico, o principio
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consagra a ideia de que o Estado se sujeita as leis e de que o ato de governar é
atividade cuja realizacéo exige a edicao de leis.

José dos Santos Carvalho Filho salienta:

E extremamente importante o efeito do principio da legalidade no que diz
respeito aos direitos dos individuos. Na verdade, o principio se reflete na
consequéncia de que a propria garantia desses direitos depende de sua
existéncia, autorizando-se entdo os individuos a verificacdo do confronto
entre a atividade administrativa e a lei. Uma concluséo é inarredavel:
havendo dissonancia entre a conduta e a lei, devera aquela ser corrigida
para eliminar-se a ilicitude. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 20).

Finalmente, Uadi Lammégo Bulos assevera que:

O principio da legalidade transmite a ideia de que apenas o Poder
Legislativo pode criar comandos inovadores na ordem juridica. Somente o
Parlamento, protagonista do processo legislativo constitucional, é o 6rgéo
legitimo para estatuir prescri¢bes inéditas no cenario juridico. (BULOS,
2010, p. 543).

Pode-se dizer que o principio da legalidade € um dos principios basilares do
Estado Democratico de Direito, pois confere seguranca aos administrados e evita o

cometimento de arbitrariedades por parte do Estado.

2.3.2 Visdo moderna

Como dito anteriormente, a visdo classica do Direito Administrativo e
defendida pelos administrativistas mais conservadores entendia que, em seu atuatr,
o administrador estaria engessado aos comandos literais da lei. E desse raciocinio
que surge a ceélebre frase eternizada por Miguel Seabra Fagundes: “administrar é
aplicar a lei de oficio” (FAGUNDES, 2005, p. 3). Nessa sistematica, o administrador
nao teria qualquer margem de manobra ao aplicar a lei ao caso concreto. Nao
caberia a ele realizar qualquer juizo de valor a respeito da situagdo sob andlise.

No mundo moderno, em que as inovacbes tecnoldgicas afloram a todo
momento, e no qual o legislador ndo consegue acompanhar em tempo real toda
sorte de mudancas, necesséario se faz um alargamento do paradigma de que o

administrador estaria vinculado somente a lei em seu sentido formal.
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Nesse sentido é que uma visdo mais moderna do principio da legalidade
entende que, em seu agir, 0 administrador publico estaria vinculado ndo a lei, mas

sim ao Direito. Nesse sentido sédo as palavras de Carmen Lacia Antunes Rocha:

Quer-se, pois, pelo principio de legalidade, que o Estado, em seu
desempenho administrativo, encontre-se no direito, hasca, desenvolva-se e
altere-se pelo Direito. O que nele ndo se contém, a ele ndo se conforma,
nem com ele se compatibiliza é invalido administrativamente. O Direito, e
somente ele, da origem, causa, forma e finalidade a atuacédo administrativa
valida. O que dele escapa ndo tem possibilidade de embasar atuacédo valida
da Administracdo Publica. Assim, o Direito é a Unica fonte da atividade
administrativa, que néo se prolifera a partir de uma atuagéo anterior e com
ela conforme. Para ter existéncia valida juridicamente, a Administracdo
Publica havera que ter uma fonte normativo-juridica imediata. (ROCHA,
1990, p. 82).

Isso quer dizer que a submissdo do administrador publico ndo se deve dar
apenas a lei em seu sentido formal, mas também as normas, valores e principios
constitucionais, explicitos e implicitos. Dessa forma, o regramento que passa a
nortear a atuacao do agente publico € substancialmente ampliado.

Nesses termos: “A legalidade como enderego traduz o entendimento de que
a Administracdo, hoje, ndo é subordinada s6 a lei, em sentido estrito. Vincula-se,
como dito, ao ordenamento juridico como um todo, ou seja, ao direito” (ANDRADE,
2010, p. 258). E mais:

[...] 2@ Administrac@o é submetida ndo so6 a lei, mas também a Constituigdo,
aos tratados internacionais, aos regulamentos e decretos que edita, as
diretrizes comunitarias no caso da Comunidade Europeia ou do Mercosul.
Noutros termos, a Administragéo € submetida a uma multiplicidade de “leis”,
entendida a lei, aqui, em sentido amplo, como regra de direito ou norma
juridica. (ANDRADE, 2010, p. 259).

Por essa razdo é que vem ganhando cada vez mais forga, inclusive no
Brasil, a transformacéo do principio da legalidade em principio da juridicidade.

Nesse aspecto:

[...] o principio da legalidade, na concepcao tradicional, perde forca, e na
atualidade se transmuda para a ideia de juridicidade, traduzindo a
submissdo da Administracdo ndo s6 a lei, mas ao direito em geral,
transmudando-se para o principio da juridicidade ou da legitimidade.
(ANDRADE, 2010, p. 259-260).
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O fendmeno irreversivel da constitucionalizacéo do Direito Administrativo!?
acarretou a submissdo do administrador publico ao Direito como um todo, e néo
apenas a lei formal, através da aplicacdo de normas, principios e valores
constitucionais.

E neste aspecto de evolugido constante pela qual passa a sociedade nos
dias atuais que se torna necessaria uma ampliacdo do espectro legal de

subordinacédo do administrador publico. E, sendo assim:

Constatada a impossibilidade, no mundo atual, de a lei regular
minuciosamente a atividade administrativa, fixam-se, legalmente, os
principais objetivos ou fins do atuar administrativo, inclusive mediante uso
de conceitos indeterminados ou clausulas gerais, deixando a Administragédo
a valoracdo de outras circunstancias, até mesmo mediante aplicacdo de
regras de direito privado, com a participacdo dos cidad&os, num clima de
maior aproximacdo da Administracdo com a sociedade, situagdo que,
evidentemente, permite maior controle do exercicio da atividade
administrativa. (ANDRADE, 2010, p. 264-265).

2.4 Principio do merecimento ou do mérito

2.4.1 Historico do surgimento do principio do merecimento no Direito brasileiro

A ideia de merecimento no Direito brasileiro surgiu no Brasil Colbnia e se
estende até os dias atuais, com o advento da Constituicdo cidada. Ainda hoje passa
por mudancas significativas de maneira a se aperfeicoar.

Leonardo Carneiro Assumpcéao Vieira resume 0s estagios percorridos por tal
principio, e que ganhou destaque a partir da Era Vargas. Vale a transcricao:

A partir do Governo de Getllio Vargas, além do decisivo estimulo a inddstria
de base, o marco legal das relagbes de trabalho privadas ganha nova
feicdo. Por outro lado, a insatisfacdo com a arcaica estrutura administrativa
leva o governo a empreender reformas no servigo publico que tém seu auge
na criagdo do Departamento Administrativo do Servico Publico (DASP).

12 O fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Administrativo é muito bem explicado por Erico

Andrade quando diz: “A assuncgdo desse papel fundamental pela Constituigdo — que passa agora a
ser o centro do direito — € corroborada pelo enfraquecimento da lei no Estado pluriclasse, que
conhece o fenébmeno da inflacao legislativa, com o legislador operando em escala industrial, o que
acarreta a denominada crise das leis. Com isso, o0 Unico fator capaz de evitar a anarquia juridica e
permitir harmonizacao e sistematizacdo normativa é a Constituicdo, ponto de referéncia e unidade
do sistema juridico” (ANDRADE, 2010, p. 223).
Sao ainda palavras do referido autor sobre a tematica: “[...] a Constituicdo, como fundamento maior
de toda a ordem juridica, permeia todo ordenamento e impde a leitura do sistema juridico sob a
6tica constitucional, implicando eliminagdo das normas legais conflitantes” (ANDRADE, 2010, p.
225).
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Entre estas mudancas, registre-se, ao lado de outras iniciativas, a
constitucionalizacdo da exigéncia de concurso publico para o ingresso na
Administracdo Publica. Nao se estabelece, todavia, algum padrdo uniforme
de organizacdo e prestacdo de servicos publicos. Nos altos escalbes
governamentais, ou ainda naqueles servicos dirigidos a camada mais
abastada da sociedade, o padrdo de racionalidade e eficiéncia é
nitidamente maior do que o dos servicos de salude, educacéo e assisténcia,
dirigidos aos cidaddos mais pobres. Ao longo desta terceira fase da
evolugdo do merecimento na Administracdo Publica, se a
constitucionalizagdo do concurso publico comunica a diretriz de
impessoalidade, o populismo e o clientelismo, ao lado da incompleta
profissionalizagdo da gestdo publica, mantém lacunas pelas quais o
ingresso sem concurso é perpetuado. Em cada 6rgdo publico era e ainda &€,
possivel encontrar servidores admitidos sob as mais diversas modalidades:
sem concurso, contratados, cedidos pela Administracdo indireta, os que
prestaram concurso interno (acesso) e concursados. Em 1946, 1967 e
1988, as sucessivas falhas no sistema de ingresso por mérito levaram a
convalidagcdo constitucional dos ingressos sem concurso publico. Na
Constituicdo de 1988, é desenhado novo cendrio institucional. Verifica-se
substancial melhora da dic¢do constitucional da matéria do merecimento, a
exigéncia do concurso estende-se aos empregos publicos, alcan¢cando a
Administracéo Indireta. (VIEIRA, 2011, p. 52).

Como se Vé, a ideia do mérito comecou a ganhar forgca a partir do governo
de Getulio Vargas, ainda que de forma incipiente, e chegou a seu apice com o
advento da Constituicdo de 1988. De |4 para cd, continua em constante processo de

evolucéo e aprimoramento.

2.4.2 O principio do merecimento na Constituicdo brasileira de 1988

O principio republicano do merecimento, apesar de ndo estar expresso na
Constituicao brasileira, encontra-se implicitamente previsto, 0 que se constata numa
analise sistémica de todo o conjunto normativo.

Este principio guarda relacdo de proximidade com principios explicitos no
texto constitucional: igualdade (art. 5°, caput; art. 37), impessoalidade (art. 3°, IV; art.
37) e ampla acessibilidade aos cargos publicos (art. 37, I). E mais, € um principio
geral do Direito Administrativo, principalmente nas questfes atinentes aos concursos
publicos.

Segundo os dizeres de Leonardo Carneiro Assumpgao Vieira:

O merecimento é principio juridico acolhido pelo sistema constitucional
brasileiro e que implica na justa distribuicdo e manutencéo de oportunidades
pessoais, conforme procedimentos objetivos voltados a comprovacdo de
desempenho pessoal, que visam ao equilibrio entre interesses dos
candidatos, da organizacdo de carater publico e da comunidade interessada
em seus servicos. (VIEIRA, 2011, p. 141).
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A aplicacdo do mérito na Administracdo Publica visa, principalmente, evitar
subjetivismos, compadrio politico, questfes nao republicanas no que diz respeito ao
ingresso de pessoas nos quadros da Administracdo, em todas as suas esferas.

O dnico critério que deve prevalecer € o objetivo, ou seja, com regras claras,
detalhadas, que ndo devem ser burladas seja por qual motivo for, pois s6 assim se
tem certeza de que a maquina publica contara, em seu corpo funcional, com as
pessoas mais capacitadas e que, em tese, desempenhardo melhor suas atribuicdes.

Novamente nos dizeres de Leonardo Carneiro Assumpcao Vieira:

O merecimento objetivo é imperativo da ordem constitucional brasileira.
Esta, ao estabelecer o merecimento como Unico critério de provimento de
certos cargos, nao permite subjetivismos quanto a pessoa do candidato. Por
esta razdo diz-se tratar de merecimento objetivo, ou seja, presungéo legal
que atribui aquele que melhor atenda aos critérios impessoais
preestabelecidos, o direito ao posto em disputa, como se o melhor fosse.
(VIEIRA, 2011, p. 142).

A regra, como ja enfatizado, € o ingresso nos quadros da Administracdo por
meio de critérios preestabelecidos que permitam a escolha dos melhores, dos mais
bem preparados, dos mais capacitados. Contudo o préprio texto constitucional
excepciona a regra e em alguns casos estabelece critérios subjetivos de avaliacdo
do mérito!3. Tal situacdo ocorre com os chamados cargos comissionados ou de
confianca, de livre nomeacédo e exoneracao, e s6 podem ocorrer quando o cargo a
ser preenchido for de direcdo, chefia ou assessoramento!4.

Em um Estado Democratico de Direito, a ideia do meérito se faz muito
presente, pois a todos é dada a oportunidade de competir em pé de igualdade.
Nesse sentido, ndo deveria haver beneficio algum que concedesse vantagem a uma
pessoa em detrimento de outra. Todas no mesmo patamar, disputando algo por
igual, sem qualquer espécie de vantagem. Aquela que mais se esforcar tera como
recompensa o mérito daquilo que pretende conquistar.

E, para que essa situacao igualitaria efetivamente ocorra, o Estado tem que

cumprir o seu papel previsto na Constituicdo e fornecer educagcéo de qualidade a

13 “Art. 37. [...] Il — a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em
concurso publico de provas ou de 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 comissao
declarado em lei de livre nomeacao e exoneracdo.” (BRASIL, 1988).

14 “A escolha do administrador alvitrando a nomeacgé&o de servidor para ocupar cargo ou emprego em
comisséo (ou de confianga, em geral) ndo € inteiramente livre; ao contrério, deve amparar-se em
critérios técnicos e administrativos, com analise do nivel e da eficiéncia do nomeado.” (CARVALHO
FILHO, 2012, p. 627).
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todos, sem distin¢do. Feito isso, tanto a igualdade formal quanto a material restaréo
atendidas.

2.4.3 O principio do merecimento no ambito dos concursos publicos

Uma das principais formas de participagdo dos administrados na
Administracdo Publica se da por meio do acesso aos cargos publicos mediante a
realizacdo de concursos. E o principio da acessibilidade!® aos cargos publicos, que
oferece a oportunidade de que todos os brasileiros participem das sele¢8es publicas.

Como ja afirmado, a ideia de disputa, presente em tais selecdes, visa
selecionar os melhores, os mais bem preparados, aqueles que mais se dedicaram a
conquistar o cargo publico e de quem, por serem os melhores, espera-se também
gue sejam os mais capacitados a desempenhar suas funcgdes.

Nada mais republicano do que ingressar nos quadros da Administracéo por
meio de mecanismos soélidos, com regras claras e sem qualquer espécie de
apadrinhamento. O mérito objetivo'® deve, a principio, ser o Unico critério reinante a
balizar o ingresso de servidores no servi¢o publico.

Trés sdo os postulados fundamentais do concurso publico nos dizeres de
José dos Santos Carvalho Filho:

Baseia-se o concurso em trés postulados fundamentais. O primeiro é o
principio da igualdade, pelo qual se permite que todos os interessados em
ingressar no servigo publico disputem a vaga em condigdes idénticas para
todos. Depois, o principio da moralidade administrativa, indicativo de que o
concurso veda favorecimentos e perseguicdes pessoais, bem como
situacbes de nepotismo, em ordem a demonstrar que o real escopo da
Administracéo € o de selecionar os melhores candidatos. Por fim, o principio
da competicdo, que significa que os candidatos participam de um certame,
procurando alcar-se a classificacdo que os coloque em condi¢bes de
ingressar no servico publico. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 623).

15 “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Alterado pela EC 19/1998)
| - os cargos, empregos e fungdes 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 aprovacgdo prévia em concurso publico
de provas ou de 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 nomeacao e exoneracgdo;” (BRASIL, 1988).

16 Entenda-se por mérito objetivo critérios previamente definidos sem espago para subjetivismos de
qualquer natureza.
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Celso Antonio Bandeira de Mello descreve o que permite intitular alguns
individuos sobre a rubrica de iguais e outros sob o titulo de desiguais, afirmando em

sumau

[...] qual o critério legitimamente manipulavel - sem agravo a isonomia - que
autoriza distinguir pessoas e situacfes em grupos apartados para fins de
tratamento juridicos diversos? Afinal, que espécie de igualdade veda e que
tipo de desigualdade faculta a discriminacdo de pessoas, sem quebra e
agressao aos objetivos transfundidos no principio da isonomia? (MELLO,
2013, p. 11).

Importante frisar que o concurso € a porta de entrada tanto nos quadros da
Administracdo Direta (Unido, Estados, DF e Municipios), quanto da Administracdo
Indireta (Autarquias, Fundagbes Publicas, Empresas Publicas e Sociedades de
Economia Mista).

A principio, a propria Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, caput,’
veda a desequiparacdo por motivo de raca, sexo, cor, convicg¢ao religiosa, filoséfica
ou politica; ou seja, proibe que tais fatores por si sés gerem discriminacdo por
razbes preconceituosas.

No entanto, esses elementos podem ser utilizados se inseridos num
contexto e com pertinéncia, como, por exemplo, na discriminacdo admitida em
aceitar apenas mulheres nas inscricdes para preenchimento do cargo de policia
feminina. O que se pode ver € que existem critérios para identificacdo do
desrespeito a isonomia.

A sociedade, nos dias atuais, necessita de critérios objetivos nas relacdes
com o Estado. As posicOes e recompensas devem ser partilhadas de acordo com o
mérito de cada um. A competéncia e o esforco devem ser privilegiados em
detrimento de subjetivismos e favorecimentos, critérios estes totalmente néao

republicanos.

17 “Art. 5°. Todos sao 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).
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3 HISTORIA RACIAL

3.1 Breve historico das condi¢cdes do negro no Brasil

A histéria do negro no Brasil guarda intima relacdo com a descoberta das
terras brasileiras pelos portugueses, no ano de 1500.

Com a descoberta, instituiu-se aqui o sistema colonial de exploracéo,
através do pacto colonial entre metrépole e colbnia. Nesse sistema, a colbnia
fornecia géneros tropicais e minerais a metrépole, e somente dela podia adquirir
produtos manufaturados e outros géneros alimenticios (JENSEN, 2010, p. 67).

A colonizacédo de exploracao, instalada aqui, era baseada no latifundio, na
monocultura e na méo de obra escrava.

Tem-se a definicdo de trabalho escravo como:

[...] o regime social de sujeicdo do homem e de utilizag&do de sua forca para
fins econémicos, como propriedade privada. Mencionado regime social
caracteriza-se pela supressédo da liberdade de escolha individual, através da
coercdo. (JENSEN, 2010, p. 72).

A cultura da cana-de-acUcar, de grande valor comercial na época, exigia
mao de obra em larga escala. Isso tornou-se um problema, pois naquela época
Portugal ndo tinha populacdo excedente (JENSEN, 2010, p. 68).

Inicialmente, a solugdo encontrada foi recorrer a forca de trabalho dos
indios, no principio pacificos, e que se encontravam em grande quantidade no litoral
brasileiro. Entretanto, tal iniciativa restou infrutifera, pois eles se mostraram pouco
afeitos ao trabalho. Segundo Caio Prado Junior, “o indigena possuia um carater
rebelde ou indolente, que o tornaria pouco adaptado ao trabalho rotineiro” (PRADO
JUNIOR,1986, p. 36).

A outra solugdo encontrada pelos portugueses foi a utilizacdo de trabalho

escravo africano em terras brasileiras:

Assim, navios portugueses partiam em direcdo a Guiné transportando
manufaturas, la carregavam os navios de escravos que eram trazidos para
o Brasil; aqui, carregavam acuUcar, que era transportado até a Europa.
(JENSEN, 2010, p. 70).
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O transporte dos escravos era feito de navio, sob as piores condi¢cdes
sanitarias possiveis. Em decorréncia, um grande nimero de escravos ndo resistia as
condicBes insalubres e morria durante a travessia do Atlantico. Ainda assim, o trafico

de escravos era um negocio altamente rentavel:

Nao obstante o nimero de escravos que ndo sobreviviam a ardua travessia,
ainda assim adquirir e revender escravos constituia uma atividade lucrativa,
sobretudo pelos altos precos que tais mercadorias atingiam.
(CHIAVENATO, 1980, p. 55 apud JENSEN, 2010, p. 73).

Em pouco tempo 0s negros passaram a ser a populacdo dominante do pais,
ndo obstante serem desprovidos dos direitos mais basicos (JENSEN, 2010, p. 74).

No inicio do século XIX, com a iminéncia da invasdao do Brasil pelos
franceses comandados por Napoledo Bonaparte, a corte portuguesa resolveu

transferir a sede da monarquia de Portugal para ca:

[...] a invasdo iminente de Portugal pelas tropas de Napoledo Bonaparte
obrigou o principe regente D. Jodo a optar pela fuga, mas os planos de
mudanca para o Brasil eram uma ideia quase tdo antiga quanto o préprio
império portugués. Ressurgia sempre que a independéncia do pais estava
ameagada pelos vizinhos e tinha uma forte razdo geopolitica. (GOMES,
2007, p. 45-46).

Com o advento da Revolugédo Industrial, os ingleses, principais parceiros
comerciais dos portugueses, comecaram a produzir diversos produtos
manufaturados a precos mais baixos devido a tecnologia entdo adquirida (JENSEN,
2010, p. 76).

O aumento da oferta de tais produtos gerou a necessidade de mais
consumidores para adquiri-los. Em consequéncia, 0s ingleses comecaram a
pressionar os portugueses a fim de que estes acabassem com a escraviddo no
Brasil, em razdo do potencial mercado consumidor que surgiria.

No entendimento de Manoel Correia de Andrade, o que ocorreu foi a
“incompatibilidade visceral entre o modo de produgao baseado no escravagismo € o
capitalismo entdo emergente” (ANDRADE, 1991, p. 7 apud JENSEN, 2010, p. 76).

Nesse clima de beligerancia e em razdo, sobretudo, de fatores
socioecondmicos, € que, em 4 de setembro de 1850, foi aprovada a denominada Lei
Eusébio de Queiroz, colocando fim, em definitivo, ao trafico de escravos negros em

terras brasileiras.
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J&4 em 1871, foi aprovada a chamada Lei do Ventre Livre, cujo contetdo
central era reputar livres os filhos de escravos que até a data de 28 de setembro do
aludido ano se encontrassem no ventre materno.

Entretanto, a lei dizia que, até os oito anos de idade, a crianca deveria ficar
sob os cuidados do senhor. Depois, 0 dono poderia escolher entre receber dinheiro,
entregar o0 menor ou continuar usando seus servigos até os 21 anos de idade.

Sobre o impacto da Lei do Ventre Livre, o relato de Alfredo Boulos Junior:

Na imensa maioria dos casos, 0s proprietarios preferiam continuar
escravizando as criancas a receber o dinheiro. Alguns abolicionistas
irritavam-se com a lei, considerando que ela havia apenas adiado a solucéo
do problema. Outros a viram como um avanco. Essa divisdo entre os
abolicionistas fez com que sua campanha perdesse um pouco a forc¢a inicial
(BOULOS JUNIOR, 2004, p. 19).

Nessa mesma toada, no ano de 1885, foi aprovada a Lei dos Sexagenarios,
gue previa a libertacdo daqueles escravos que atingissem a idade de sessenta anos.

A aprovacdo dessas trés leis, somada as condi¢bes favoraveis que se
verificavam naquela época no territorio brasileiro, deu origem aos denominados
quilombos?é.

Percebe-se, claramente, com o advento de tais leis, o processo evolutivo
que veio a culminar com o fim da escraviddo, com a aprovacéo da Lei Aurea, pela
Princesa Isabel, no ano de 1888.

O movimento em prol da abolicdo foi capitaneado por pessoas que néo
concordavam mais com a escravidao, ganhando peso na segunda metade do século
XIX: “a campanha pelo fim da escravidao era feita por meio de passeatas, comicios
e outras manifestacdes publicas” (BOULOS JUNIOR, 2004, p. 18).

Sobre as reais razdes que acabaram com a escravidao, interessantes sao as

palavras de Roberta Fragoso Menezes Kaufmann, ao afirmar que:

Observa-se que, de certo modo, o movimento abolicionista nasceu a partir
da insuficiéncia numérica de escravos para atender a demanda de trabalho.
Isto porque, se em 1850 a quantidade de escravos representava 31
porcento da populacéo total, jA em 1887 eram apenas 5 porcento. O Império
nao teve a iniciativa para promover a abolicao, ela veio aos poucos, a partir
dos particulares. Quando finalmente a Princesa Isabel assinou a Lei Aurea,

18 Segundo Kabengele Munanga, “quilombo ndo significava apenas refugio de escravos fugidos,
contudo, tratava-se de uma reunido fraterna e livre, com lacos de solidariedade e convivéncia
resultante do esforco dos negros escravizados de resgatar sua liberdade e dignidade por meio da
fuga do cativeiro e da organizacao de uma sociedade livre”. (MUNANGA, 2006, p. 72).
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em 1888, havia poucos escravos no Brasil, comparativamente. Nao foram
razdes humanitarias que promoveram o fim da escraviddo. A necessidade
de resolver o problema da mao-de-obra para a lavoura cafeeira sobrepbs-se
aos ideais abolicionistas de justica e igualdade. (KAUFMANN, 2007, p. 81).

Com a libertagdo, alguns negros recém-egressos do regime escravagista
foram trabalhar nas plantacbes de café, passando a receber salario por seu labor.
Entretanto, ao serem libertados apds anos e anos de escraviddo, ndo receberam
qualquer espécie de auxilio ou beneficio por parte dos érgdos governamentais. E,
“‘decerto, a igualdade juridica, sob a otica estritamente formal, ndo os tornou
cidadaos” (KAUFMANN, 2007, p. 82).

Nessa toada:

Frise-se que, apds ser concedida a “liberdade” ao escravo, nao foi Ihe
concedido qualquer tipo de indenizacdo, compensacdo ou incentivo
governamental. Assim, a abolicBo apenas representou uma conquista de
liberdade num plano formal, passando os escravos libertos a condigdo de
homens livres abandonados a prépria sorte. Além da auséncia absoluta de
recursos e de instrucdo, bem como a discriminagdo de que eram vitimas,
constituiram fatores a inviabilizar-lhes o pleno desenvolvimento. (JENSEN,
2010, p. 88).

Sem qualquer espécie de subsidio por parte do governo, e com um nivel de
instrucdo muito baixo, os negros foram abandonados a propria sorte. Nesses

termos:

Com o advento da abolicdo, apds o efeito festivo e a comemoracgéo, 0s
negros ficaram sem abrigo, trabalho e meios de subsisténcia. Esse foi o
primeiro passo para a marginalizacdo. Aqueles negros que moravam nas
cidades encontravam-se perambulando pelas ruas tal qual mendigos e
comecaram a habitar corticos que deram origem as favelas. Os que viviam
no campo, comecgaram a emigrar para as cidades, j& que nao podiam ficar
nas antigas fazendas em que eram escravos, pois as terras nao lhes
pertenciam, impossibilitando, assim, a sua fixacdo no campo. (VILAS-
BOAS, 2003, p. 62-63).

Assim, a situagao de inferioridade do negro torna-se um ciclo vicioso, pois
vai sendo transmitida de geracdo para geracdo, sem maiores perspectivas de

mudanca. Nesse sentido:

[...] as consequéncias perversas do descaso estatal para com 0s negros
ndo serdo sentidas apenas por seus descendentes diretos, mas se
perpetuara nas geracdes futuras, ocasionando o chamado efeito
transgeracional da injustica de origem. Tal consequéncia, de profunda
relevancia para o estudo das acbes afirmativas, revelard a continua e
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permanente vinculagdo, no Brasil, entre a cor negra e a situagdo de miséria
e de opresséo econémica. (KAUFMANN, 2007, p. 83).

Dessa forma, os negros, desprovidos de qualquer grau de instrucao
educacional e sem o0 aparato governamental necessario para combater a
desigualdade com os brancos, acabaram sendo relegados ao desempenho de
atividades bracais.

Nessa esteira:

No capitalismo, o negro fica a margem do processo ou é utilizado em
trabalhos pesados ou naqueles que ndo exigem qualquer tipo de
qualificagdo, o que originou o desnivel econdbmico dos negros em relacdo
aos brancos, ocasionando um processo de marginalizagdo social. No
extremo oposto, encontramos os senhores brancos dispostos a manter sua
estrutura de privilégios, pelo preconceito e discriminacéo. (VILAS-BOAS,
2003, p. 63).

Note-se que o fim da escraviddo ocorreu ha mais de um século, mas as
consequéncias deletérias do processo escravagista sdo sentidas até hoje. Assim é
em razao, sobretudo, da auséncia, a época, de politicas estatais inclusivas que

dessem condi¢des minimas para que 0s negros pudessem progredir.

3.2 Conceituacdes bésicas

Para que se possa ter uma melhor compreensao da formacéo da politica de
cotas vigente no territorio brasileiro, necesséria se faz a conceituacdo de alguns
institutos béasicos. Tal conceituagdo busca a compreensdo exata de cada um dos
termos, ja que varios deles aparecem expressamente no texto constitucional.

Nesse diapasado, é bom lembrar determinados periodos sombrios da historia
da humanidade em que os seres humanos eram classificados em “raca superior” e
“raca inferior”,’® sendo os pertencentes a este Ultimo grupo estigmatizados.
Lembrando-se que a Constituicdo de 1988%° veda, expressamente, qualquer espécie

de distingcao entre brasileiros.

19 Nesses temos, basta recordar regimes totalitarios que vigoraram em alguns paises da Europa no
inicio do século XX até meados do mesmo século, tendo seu auge no periodo entre as duas
grandes guerras mundiais. A titulo de exemplo, pode-se citar o Fascismo na lItalia, o Nazismo na
Alemanha, o Franquismo na Espanha e o Salazarismo em Portugal. (PEREIRA; MORGADO;
ROCATELLI JUNIOR, 2012).

20 “Art.19: E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] lll — criar
distingdes entre brasileiros ou preferéncias entre si;” (BRASIL,1988).
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3.2.1 “Racga”

A palavra “raca” € empregada de diversas formas e, portanto, admite
variados significados. A exata significacdo vai depender do contexto em que é
empregada e, ainda, do periodo historico ao qual se relaciona.

Como ha divergéncia conceitual entre autores, o termo “raga” sera
empregado ao longo do trabalho sempre entre aspas, de forma a destacar esta

ressalva. Nesse aspecto:

A palavra raga pode ser empregada nas mais diferentes maneiras. Pode ter
um sentido de fendtipo, a revelar um conjunto de caracteristicas fisicas,
como cor da pele, cor e textura do cabelo, cor e formato dos olhos, formato
do nariz e espessura dos labios. Pode, ainda, significar uma regido
especifica do planeta, como por exemplo, quando se fala em raga africana,
raga oriental, raga ocidental. Ou, além, pode ter um sentido biol6gico, como
a reunido de pessoas em grupos de individuos que possuam caracteristicas
biolégicas especificas e distintas dos outros grupos. (KAUFMANN, 2007, p.
237).

A discussado a respeito do conceito de “raga”, segundo Ellis Cashmore,
originou-se no comeco do século XVI. Naquela época da histéria, a palavra “raga”

era entendida como:

Um grupo ou categoria de pessoas conectadas por uma origem comum. A
palavra entrou para a lingua inglesa no comego do século XVI, foi usada
principalmente para se referir a caracteristicas comuns apresentadas em
virtude de uma mesma ascendéncia. (CASHMORE, 2000, p. 447).

Até fins do século XIX, “raga” tinha uma conceituagao de acordo com as
ciéncias naturais, levando em consideragao critérios bioldgicos. “O conceito de raga
foi a principio utilizado pelas ciéncias naturais para classificar as espécies animais e
vegetais e explicar a variabilidade desses seres” (MUNANGA, 2004, p. 17 apud
FERREIRA, 2009, p. 87).

Entretanto, tal conceituagcdo n&o era padronizada, pois, de acordo com
Roberta Fragoso Menezes Kaufmann (2007), utilizando das palavras de Cavalli-
Sforza (2003), diferentes antropdlogos que ousaram proceder a contagem das
‘racas” existentes obtiveram resultados muito destoantes. Alguns chegaram a

conclusao de que existiam apenas trés “ragas”; outros, mais de cem.
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Contrariamente ao entendimento dos antropdlogos citados, o avan¢o da
ciéncia e, mais precisamente, o mapeamento do genoma humano ratificaram a
impossibilidade de dividir os seres humanos em “ragas” distintas. Os estudos

genéticos corroboraram essa tese, pois:

O genoma humano é composto de 25 mil genes. As diferengas mais
aparentes (cor da pele, textura dos cabelos, formato do nariz) séo
determinadas por um conjunto de genes insignificantemente pequeno se
comparado a todos genes humanos. Para ser exato, as diferencas entre um
branco nérdico e um negro africano compreendem apenas uma fracdo de
0,005 do genoma humano. Por essa razdo, a imensa maioria dos
geneticistas é peremptdria: no que diz respeito, a genética nao autoriza falar
em racas. (KAMEL, 2006, p. 45).

O geneticista Craig Venter, primeiro a descrever a sequéncia do genoma
humano, ja afirmara que: “raga é um conceito social, ndo um conceito cientifico”
(KENSKI, 2003, p. 45).

Da mesma forma, o bidlogo Noah Rosemberg, ao assegurar que: “existem
claramente diferencas entre as populacdes que s&o visiveis no genoma. A
diversidade existe, apesar de representar uma fracdo bem pequena de nossa
constituicdo genética” (KENSKI, 2003, p. 45).

Segundo Daniela lkawa (2008), os avancos da genética estabeleceram que
a diversidade genética no interior de “grupos raciais”, entre individuos, é
consideravelmente superior a diversidade genética entre os proprios grupos.

Geziela Jensen (2010), da mesma forma, entende que, apds os estudos
referentes ao genoma humano, ficou clara a inexisténcia de genes exclusivos
pertencentes a uma populacdo, sendo possivel a ocorréncia de variagcdo genética
entre individuos pertencentes ao mesmo grupo.

O Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar o Habeas Corpus n°
82424/RS,?! definiu a questio:

Nao ha diferencas biologicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo
todos iguais. [...] A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um
processo de conteddo meramente politico-social. Desse pressuposto
origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminacdo e o preconceito
segregacionista. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2003).

21 O aludido Habeas Corpus foi impetrado em favor de Siegfried Ellwanger, condenado pela pratica
do delito previsto no art. 20 da Lei n° 7.716/89 pelo delito de discriminacéo racial contra os judeus,
por ter publicado, distribuido e vendido ao publico obras anti-semitas. Referida lei trata dos delitos
de discriminacao racial e prevé no seu art. 20 ser crime: “praticar, induzir ou incitar a discriminagao
ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”.
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Em que pese a analise do genoma humano ser relativamente recente, a
Organizagéo das Nacdes Unidas para a Educacédo, Ciéncia e Cultura (UNESCO),
desde a década de 1970, ja entendia que néo era possivel a classificacdo dos seres
humanos de acordo com critérios biologicos.

Diferente ndo é o posicionamento de Paul Gilroy, citado por Antonio Sérgio

Alfredo Guimaraes, segundo o qual:

1) no tocante a espécie humana, ndo existem “ragas” bioldgicas, ou seja,
ndo ha no mundo fisico e material nada que possa ser corretamente
classificado como raga;

2) o conceito de “raga” é parte de um discurso cientifico errbneo e de um
discurso politico racista, autoritario, antiigualitario e antidemocratico;

3) o uso do termo “raga” apenas reifica uma categoria politica abusiva.
(GILROY, 1998, p. 838-847 apud GUIMARAES, 2002, p. 48-49).

O mesmo autor é categorico ao afirmar que, em que pese ndo haver uma
‘raga” bioldgica, a categoria social de “raga” vai variar de sociedade para sociedade,
“ainda que obedeca a certa matriz universal, informada por um modo de produgao,
uma estrutura planetaria de trocas e por tecnologias especificas” (GILROY, 1998, p.
838-847 apud GUIMARAES, 2002, p. 48-49).

Atualmente, ha consenso entre antropdlogos, socidlogos e geneticistas
sobre a inexisténcia de espécies de “racas” humanas sob o viés bioldgico. Nao ha
como classificad-las. Dessa feita, conforme o critério biolégico, apenas existe uma
‘raga”, a humana.

Contudo o conceito de “raca” subsiste sob o espectro social, que guarda
particularidades especificas. E o pensamento de Anténio Sérgio Alfredo Guimaraes,

ao explicar em que consistem as “racas”:

Construtos sociais, formas de identidade baseadas numa ideia bioldgica
errbnea, mas eficaz, socialmente, para construir, manter e reproduzir
diferencas e privilégios. Se as racas nado existem num sentido estritamente
realista da ciéncia, ou seja, se ndo sdo um fato do mundo fisico, séo,
contudo, plenamente existentes no mundo social, produtos de formas de
classificar e de identificar que orientam as a¢bes dos seres humanos.
(GUIMARAES, 1999, p. 153).

No mesmo sentido, afirmando que a conceituacao de “raga” s6 tem sentido

se forem levados em conta aspectos sociais, a explanacao de Stuart Hall:
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Raca é a categoria organizadora daquelas formas de falar, daqueles
sistemas de representacdo e praticas sociais que utilizam um conjunto
frouxo, frequentemente pouco especifico de diferencas em termos de
caracteristicas fisicas — cor da pele, textura do cabelo, gestos corporais, etc.
— como marcas simbdlicas a fim de diferenciar socialmente um grupo de
outro. (HALL, 2000 apud FERREIRA, 2009, p. 22).

Na mesma toada, Daniela Ikawa estabelece uma correlacdo do conceito de
‘raga” com o principio da dignidade da pessoa humana, implicito no texto

constitucional:

Raca ¢é wuma constru¢do artificial que fundamentou e continua
fundamentando a discriminagdo. O conceito de raca é um conceito
construido historicamente para discriminar negativamente. Tornou-se uma
guestdo moral e juridicamente relevante principalmente por ter sido al¢cado
na histéria como critério para restringir e anular o exercicio de direitos por
parte de certos individuos. A raca foi, e continua sendo utilizada como
critério, em diferentes contextos, para a construcdo de hierarquias morais
convencionais que inferiorizaram certos grupos em detrimento de outros
tanto no que toca ao seu status de reconhecimento. Esse mesmo critério
deve ser usado agora para reconstruir essas hierarquias em conformidade

com o principio constitucional da dignidade humana. (IKAWA, 2008, p. 105).

Segundo a autora, da mesma forma como foi utilizada como instrumento na
construcao de hierarquias, a “raga” devera também ser utilizada na desconstrugao

desse paradigma. Para isso seriam necessérias trés fases:

12 Fase — A construcdo histérica de hierarquias convencionais que
inferiorizam o individuo quanto ao status econdmico e de reconhecimento
pela mera pertenca a determinada raca (uma primeira fase que infelizmente
nao estd restrita ao passado escravocrata, mas que continua no presente);
22 Fase — A reestruturacdo dessas hierarquias com base em politicas
afirmativas que considerem a raga, voltando-se agora a consolidacdo do
principio de dignidade;

32 Fase - A descaracterizacao do critério raga como critério de inferiorizacéo
e o estabelecimento de politicas universalistas materiais apenas. (IKAWA,
2008, p. 106).

Antonio Sérgio Alfredo Guimardes faz uma indagacao interessante em sua
obra ao questionar: quando, no mundo social, poderemos, também, dispensar o

conceito de “raca”? Segundo o autor:

A resposta tedrica parece ser bastante clara: primeiro, quando ja nao
houver identidades raciais, ou seja, quando ja ndo existirem grupos sociais
gue se identifiquem a partir de marcadores direta ou indiretamente
derivados da ideia de raca; segundo, quando as desigualdades, as
discriminacfes e as hierarquias sociais efetivamente ndo corresponderem a
esses marcadores; terceiro, quando tais identidades e discriminacdes forem
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prescindiveis em termos tecnologicos, sociais e politicos, para a afirmagéo
social dos grupos oprimidos. (GUIMARAES, 2002, p. 50-51).

Verdade é que a ideia de supremacia dos brancos sobre os negros € um fato
que guarda intima relagcdo com a historia do Brasil. A inferioridade dos negros a
época da escraviddo foi aceita e tolerada socialmente. Com isso, eles foram
relegados a subordinacdo nos campos social, econdémico, cultural e politico.

Em que pese o processo lento e gradativo de equalizagdo de direitos e
garantias entre brancos e negros, ja é possivel observar uma discreta diminuicdo do
desnivel socioecondmico existente entre eles, com contribuicdo significativa das

politicas publicas de acéo afirmativa.

3.2.2 Racismo

Racismo é a inferiorizacdo e submissdo de uma “raga” aos ditames
estabelecidos por outra, que se encontra em posi¢do hierarquica superior. E uma
ideologia que estabelece critérios hierarquicos entre grupos raciais. Nas palavras de

Sérgio Abreu:

O racismo é o conjunto de ideias que classifica a humanidade em
coletividades distintas, segundo atributos naturais ou culturais,
estabelecendo critérios de hierarquizagdo. A classificacdo baseada em
critérios de superioridade racial é descrita como racista. (ABREU, 1999, p.
66).

O conceito esta diretamente ligado a suposi¢cao da existéncia de “racas”
superiores e inferiores.?? A convicgao da existéncia de “ragas” superiores e inferiores
foi determinante, muitas vezes, para justificar a escraviddo, o dominio de
determinados povos por outros e os terriveis genocidios que ocorreram durante toda
a histéria da humanidade.

Nos dizeres de Hélio Santos:

O racismo parte do pressuposto da superioridade de um grupo racial sobre
outro assim como da crenca de que determinado grupo possui defeitos de
ordem moral e intelectual que Ihe sdo préoprios. (SANTOS, 2001, p. 85).

22 Na Alemanha nazista, a “raga” ariana se achava superior a “raca judaica”, e, sendo assim, foi
cometida toda sorte de atrocidades contra os judeus em razdo dessa pseudosuperioridade que
vigorava neste pais naquela época. Ver mais em Jodo Fabio Bertonha (2010).
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O racismo nao é cientifico, mas um conjunto de pré-concepc¢des de ideias,
no qual o que prepondera € a valorizacdo das diferencas biologicas entre o0s
individuos, em que alguns se imaginam superiores aos outros em razdo de
convicgbes emanadas da “raga” da qual fazem parte.

Nesse sentido, a percuciente definicdo apresentada por Kabengele Munanga

e Nilma Lino Gomes:

[...] racismo é um comportamento, uma ac¢éo resultante da aversao, por
vezes, do 6dio, em relacdo a pessoas que possuem um pertencimento
racial observavel por meio de sinais, tais como cor de pele, tipo de cabelo,
formato de olho etc. Ele é resultado da crenga de que existem racas ou
tipos humanos superiores e inferiores, a qual se tenta impor como Unica e
verdadeira. Exemplo disso séo as teorias raciais que serviram para justificar
a escravid@o no século XIX, a excluséo dos negros e a discriminagéo racial.
(MUNANGA; GOMES, 2006, p. 179).

Existem dois tipos de racismo, o individual e o institucional.

O individual € aquele perpetrado por individuos ou grupos que se acham
hierarquicamente superiores contra outros individuos ou grupos que 0s primeiros
consideram subalternos. Esse tipo de racismo pode atingir niveis elevados de
violéncia, tais como destruicdo de bens, agressoes fisicas, homicidio, dentre outras
formas de brutalidade. Tudo vai depender do nivel de intolerancia do individuo ou
grupo racista.

Nessa toada:

Em nivel individual o racismo apresenta-se mediante a pratica de atos
discriminatérios cometidos por individuos contra outros, através de
agressdes, violéncia extrema, inutilizacdo e destruicdo de bens ou
propriedades e até homicidios. (MUNANGA; GOMES, 2006, p.180).

O racismo individual foi muito comum na Africa do Sul, nas décadas de
1960, 1970 e 1980, periodo em que vigorou o apartheid?3. Este fendmeno pode ser
presenciado também, nessa mesma época, no sul dos Estados Unidos, em razdo de
uma politica segregacionista violenta. Ja no Brasil, esse tipo de racismo existiu e
ainda existe, mas sempre de forma velada, com episodios pontuais de violéncia,
bem diferente da forma como ocorreu nos dois paises anteriormente citados.

Por outro lado, o racismo institucional consiste na pratica da conduta

discriminatoria com a chancela do Estado, que fomenta tais condutas ou concede

23 VVer mais em Lorrane Campos do Nascimento (2009).
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indiretamente seu apoio. Manifesta-se mediante a segregacéo de grupos raciais em
determinados bairros, escolas, bem como na execucdo de determinadas atividades.
Observa-se também na utilizacdo de personagens, principalmente negros,
no exercicio de atividades subalternas, bem como excludentes, na midia televisiva
de grande alcance popular.
Assim sendo:

De se observar ainda, as praticas racistas encontradas nos livros didaticos e
nos meios de comunicacdo em massa, em relacdo a imagem do negro, que
vez por outra, apresenta-se de maneira deturpada ou estereotipada.
(MUNANGA; GOMES, 2006, p. 179).

A utilizacdo no folclore brasileiro de personagens estereotipados?*, como o
Saci-Pereré, e menosprezados é outro exemplo de inferiorizagdo do negro. Enfim, o
proprio Estado, de uma ou outra forma, avaliza a pratica discriminatoria.

E o pensamento de Michel Wieviorka:

O racismo institucional aparece como um conjunto de mecanismos, nao
percebido socialmente e que permite manter os negros em situacdo de
inferioridade, sem que seja necessario que 0S preconceitos racistas se
expressem, sem que seja necessario uma ideologia racista para
fundamentar a exclusdo ou a discriminagcdo. O sistema, nessa perspectiva,
funciona sem atores, por si préprio, ele ndo tem necessidade de teorizacao
para fundamentar ou justificar o racismo. (WIEVIORKA, 2006, p. 168).

O racismo institucional, tal como o definem J. Silva et al. (2009), ndo se
expressa em atos manifestos, explicitos ou declarados de discriminacdo (como
poderiam ser as manifestacoes individuais e conscientes que marcam o racismo e a
discriminagdo racial, tal como sao reconhecidas e punidas pela Constituicao
brasileira). Ao contrario, atua de forma difusa no funcionamento cotidiano de
instituicbes e organizacdes, que operam de forma diferenciada na distribuicdo de
servicos, beneficios e oportunidades aos diferentes segmentos da populacdo do
ponto de vista racial. Ele extrapola as relagdes interpessoais e instaura-se no
cotidiano institucional, inclusive na implementacdo efetiva de politicas publicas,

gerando, de forma ampla, desigualdades e iniquidades.

24 “Esteredtipo no ambito das relagbes raciais e étnicas € definido como uma forma de generalizagédo
excessiva diante do aspecto comportamental ou de outros aspectos dos membros de determinado
grupo. As pessoas estereotipadas passam a ser possuidoras de determinados atributos, sem serem
avaliadas por suas reais qualidades.” (VILAS-BOAS, 2003, p. 61).
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Nessa esteira, no ano de 2005, por forca de parceria entre diversos 6rgaos
governamentais, foi implementado, no Brasil, o Programa de Combate ao Racismo

Institucional. Esse programa trouxe a seguinte definicdo para o instituto:

Racismo institucional é o fracasso das instituicbes e organizagcdes em
prover um servigo profissional e adequado as pessoas devido a sua cor,
cultura, origem racial ou étnica, colocando-as em situacdo de desvantagem
no acesso a beneficios gerados pelo Estado e por demais instituicdes e
organizacdes. Ele se manifesta em normas, praticas e comportamentos
discriminatérios adotados no cotidiano de trabalho, os quais séo resultantes
da ignorancia, da falta de atencdo, do preconceito ou de estereétipos
racistas.?®

A desigualdade social existente entre brancos e negros no Brasil €, em
grande parte, fruto da estrutura racista que aqui se instalou de forma dissimulada,
somada a fatores de excluséo social e disparidade socioecondémica.

A solucéo para esta problemética passa pela constru¢cdo de um pacto entre
sociedade e Estado, para a elaboracdo e implementacdo de politicas que criem
oportunidades iguais para brancos e negros, de forma a quebrantar o grande
desnivel existente.

Este processo engloba, claro, o campo da educacéo, pois é preciso ensinar
as futuras geracbes que ndo ha diferenca entre as “racas”. Nao existe “raca”
superior e inferior. Sendo assim, se quisermos combater o racismo sem ser de forma
temporaria, torna-se necessario um processo de reeducacdo de nés mesmos, de
nossas familias, de nossas escolas, de nossos professores, de nossos politicos; ou

seja, um processo amplo e irrestrito, que atinja a sociedade como um todo.

3.2.2.1 Democracia racial

Por muitos anos, teve-se a falsa ideia de que o Brasil seria uma democracia
racial, ou seja, que aqui conviveriam em pé de igualdade todas as “racas”. Tal
argumento ndo passa de uma falacia, conforme restara demonstrado.

O sociologo Gilberto Freyre, em “Casa-Grande e Senzala” (1933), tem sido

apontado por varios autores como um dos principais teoricos que interpretou,

25 “0O Racismo Institucional é a incapacidade das instituices e organiza¢cdes em prestarem servigos
adequados e garantirem o atendimento pleno as pessoas em decorréncia da sua origem étnica, cor
ou cultura. Essa incapacidade em servir plenamente manifesta-se através de normas obsoletas,
praticas e comportamentos discriminatdrios ocorridos no espaco de trabalho, resultantes da
ignoréncia, da falta de atengéo, do preconceito ou de esteredtipos racistas.” (SALVADOR, 2015).
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sistematizou e divulgou o mito da democracia racial, ao afirmar que, no Brasil, as
trés “ragas?®®” formadoras da nossa sociedade conviviam, desde a escraviddo, de
maneira amistosa, quando comparadas com outras sociedades multirraciais e/ou de
colonizacdo escravista existentes no mundo. Freyre acreditava no carater mais
ameno do colonizador portugués, em comparacdo com as demais coldnias, no que
tange as relacdes para com as populagdes indigenas e negras por ele escravizadas,
seja nas relacdes sociais, culturais ou mesmo afetivo-sexuais (GOMES, 2005).

Este livro foi de grande sucesso no territério nacional, sendo traduzido para
diversas linguas, o que ajudou a alastrar mundo afora o mito da democracia racial
brasileira. Segundo Freyre, reinava a harmonia entre as “racas” no territério
nacional; ndo havia conflito entre elas (GOMES, 2005).

Essa visdo utdpica da realidade racial brasileira era bastante conveniente
para as elites e para o proprio Estado. Era conveniente e oportuno passar a ideia,
para os brasileiros e para o mundo, de que, no Brasil, o convivio entre as “racas” era
harménico e salutar. Mas, na verdade, o que havia era o encobrimento do racismo e
das profundas desigualdades socioeconémicas entre brancos, negros e indios.

Para contrastar com a ideia de Gilberto Freyre da convivéncia harmonica
entre as “racas” no territorio brasileiro, Florestan Fernandes utilizou a expressao
‘mito da democracia racial’, ao defender sua tese para professor titular da

Universidade de Sdo Paulo?’, quando entdo afirmou:

Portanto, as circunstancias histérico-sociais apontadas fizeram com que o
mito da democracia racial surgisse e fosse manipulado como conexao
dindmica dos mecanismos societérios de defesa dissimulada de atitudes,
comportamentos e ideais aristocraticos da raca dominante. Para que
sucedesse 0 inverso, seria preciso que ele caisse nas maos dos negros e
dos mulatos; e que estes desfrutassem de autonomia social equivalente
para explora-lo na direcdo contraria, em vista de seus préprios fins, como
um fator de democratizacdo da riqueza, da cultura e do poder.
(FERNANDES, 1965, p. 205 apud GUIMARAES, 2002, p. 155, grifo nosso).

Florestan Fernandes, ao mencionar a ideia de mito, teve a correta
compreensdo de que as inuUmeras ‘ragas” existentes no territério nacional nao
conviviam de forma amistosa. Muito pelo contrario, 0 que existia era um achaque

das classes dominantes (brancos) sobre a populacdo negra e indigena. Uma vez

26 Segundo o autor, as trés “ragas” seriam brancos, negros e indios (FREYRE, 2003).

27 Florestan defendeu, em 1964, sua tese de titular da Cadeira de Sociologia | da Universidade de
Séo Paulo, A integracéo do negro na sociedade de classes, publicada no Boletim n® 301, Sociologia
I, n° 12, da FFLCH, no mesmo ano. (FERNANDES, 1965, p. 205 apud GUIMARAES, 2002, p. 155).
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que a “‘raca” dominada néao tinha forga politica, social e econdmica, no sentido de
desmistificar o que realmente ocorria, tornava-se facil manter a falaciosa ideia
reinante de harmonia racial.

Com relacéo a esse aspecto, Kabengele Munanga discorre:

O mito da democracia racial baseado na dupla mesticagem biolégica e
cultural entre as trés racgas originarias, tem uma penetracdo muito profunda
na sociedade brasileira: exalta a ideia de convivéncia harmoniosa entre os
individuos de todas as camadas sociais e grupos étnicos, permitindo as
elites dominantes dissimular as desigualdades e impedindo os membros
das comunidades n&o brancas de terem consciéncia dos sutis mecanismos
de exclusao da qual sdo vitimas na sociedade. Ou seja, encobre os conflitos
raciais, possibilitando a todos se reconhecerem como brasileiros e se
afastando das comunidades subalternas a tomada de consciéncia de suas
caracteristicas culturais que teriam contribuido para a construgdo e
expressdo de uma identidade propria. Essas caracteristicas sao
“expropriadas” “dominadas” e “convertidas em simbolos nacionais pelas
elites dirigentes. (MUNANGA, 2008, p. 77).

Freyre enxergava na miscigenagdo de nossa sociedade um motivo de
orgulho para os brasileiros, olvidando-se da forma como essa miscigenacdo foi
perpetrada, ou seja, na base da violéncia, da imposicdo, do dominio e,
principalmente, da violéncia sexual contra as mulheres negras e indigenas (GOMES,
2005).

Diferentemente do pensamento de Freyre, ndo ha como sentir orgulho do
processo historico de miscigenacdo da sociedade brasileira. A miscigenacao
construida na base da exploracéo e da violéncia, ainda mais a de cunho sexual, ndo
€ motivo de satisfacdo para ninguém, mas sim de profundo entristecimento
(GOMES, 2005).

O cruzamento de ‘ragas” baseado na agressao sexual impingida pelos
homens brancos portugueses as mulheres negras e indigenas foi baseado no
abuso, na imposicdo, na ideia de submissdo e ndo no consentimento mutuo
(GOMES, 2005).

Segundo Antonio Sérgio Alfredo Guimardes (2002), o pacto democrético
racial que incluiu os negros, seja como movimento organizado, seja como elemento
fundador da nacdo, vigeu no pais até aproximadamente 1964. A partir desse
momento, ainda que de forma timida, os militantes politicos e ativistas negros

comecaram a ganhar forca e conceber a ideia de que tanto as relagbes entre
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brancos e negros, quanto o padrao ideal dessas relagcdes ndo passavam de mito. Na
verdade, o “mito da democracia racial’.

Nos dias de hoje, verifica-se que a valorizagdo e crescimento dos
movimentos negros, verdadeiros atores sociais, tem tido papel fundamental no
processo de desmitificacdo da democracia racial. O processo de redemocratizagao
do pais e, principalmente, o advento da Constituicdo de 1988 tornaram mais facil a
tarefa de revelar as desigualdades raciais existentes. Sdo os dizeres de Clovis
Moura ao afirmar que “assim como a nossa sociedade ainda ndo se democratizou
nas suas relacdes sociais fundamentais, também n&o se democratizou nas suas
relacdes raciais” (MOURA, 1988, p. 72).

Diferente ndo € o pensamento de Jessé Souza:

A democracia racial €, em alguma medida, um projeto acalentado por todos
0s extratos sociais. A sua distribuicdo entre as varias classes sociais, em
um contexto de extrema divisdo socialmente determinada com relagéo a
outros preconceitos e valores sociais basicos, mostra, sobretudo, sua
funcdo de cimento ideolégico da unidade comunitaria. Poucos s&o os
valores que logram essa posicdo, e sua forca € enorme, visto que se
referem a autoestima e a necessidade de identidade de todo um povo. Nao
aproveitar o potencial desses mitos responsaveis pela coesdo social &
pouco sabio. Nega-los como pura mentira € menos do que séabio, é
perigoso. E escolher o isolamento do discurso do ressentido que se apoia
na instavel eficiéncia do aproveitamento politico do complexo de culpa.

(SOUZA, 1997, p. 34).

A expectativa de todos aqueles que lutam pela causa dos negros é a de
construir uma nacgéo que respeite o direito as diferencas criando condi¢cfes dignas
de vida e concedendo oportunidades iguais para toda a sociedade. A partir do
momento que isso ocorrer, estaremos diante da implementacéo efetiva dos ditames
do Estado Democratico de Direito, sob o prisma da valorizacdo e respeito a

diversidade.

3.2.3 Discriminacgéo racial

Neste trabalho, entende-se por discriminagdo racial as agles, atitudes,
comportamentos, condutas relacionadas ao racismo. Nada mais € do que a pratica
do racismo. Na discriminagéo racial, o individuo discriminador passa a colocar as
ideias efetivamente em ac¢&o de forma a menosprezar, rejeitar uma pessoa ou um

grupo em razao de suas caracteristicas.
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A consequéncia, segundo Ellis Cashmore, € de que: “[...] os componentes
deste grupo acabam tendo negadas oportunidades e recompensas, ndo em razao
de sua capacidade individual, mas sim por pertencer ao grupo discriminado”
(CASHMORE, 2000, p. 194).

Nessa mesma toada, Antonio Sérgio Alfredo Guimaraes afirma:

Por isso, diz-se que a discriminacdo racial consiste no tratamento diferencial
de pessoa baseado na ideia de raca, podendo tal comportamento gerar
segregacdo e desigualdade raciais (GUIMARAES, 2004, p. 18).

A discriminacdo é a superioridade de alguém, tomado individualmente ou
como grupo, tendo como propdsito final a exclusao do outro em razao da “raga”, cor,
opcdo sexual, etnia, ou seja, em razdo de caracteristicas peculiares a determinado

individuo. Jorge Arthur Moojen Rodrigues esclarece:

Ha discriminacdo quando uma pessoa € 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 funcéo da raga, do sexo, da idade ou de qualquer outro critério
arbitrario e nao justificavel racionalmente. (RODRIGUES, 2006, p. 60 apud
QUINTAO, 2014, p. 184).

As agbes discriminatérias ndo deveriam ser toleradas em nenhuma hipotese
no territério brasileiro, pois a CR/88 €& explicita ao vedar qualquer tipo de
discriminacdo. A preocupacao do constituinte com o racismo foi tdo acentuada que
ele € mencionado na Carta Magna em diversos dispositivos?8.

A punicdo pelo delito de racismo esta prevista na Lei n® 7.716/89. E a lei
mais importante no que tange a esfera criminal, embora existam outros dispositivos

penais?® que consagrem também o denominado principio do repldio ao racismo.

28 Como exemplos: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...]
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas rela¢cfes internacionais pelos seguintes
principios: [...] VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

Art. 5° [...]XLIl - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de
recluséo, nos termos da lei;” (BRASIL, 1988, grifos nossos).

29 Ha a Lei n° 2.889/56, que trata do crime de genocidio, que também nao deixa de ser forma de
preconceito racial, pois o individuo com a intencdo, no todo ou em parte, de aniquilar uma “raga”
procede com a matanca generalizada de membros do grupo. Ha também a Lei n® 9.455/97, que
trata dos delitos de tortura. Dentre as varias possibilidades de tortura, uma delas é quando ha
constrangimento de alguém com violéncia ou grave ameaca e esse constrangimento diz respeito a
preconceito religioso ou racial. Se a pessoa se sentir constrangida em raz&o do intenso sofrimento
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Toda e qualquer discriminag&o com relacdo aos institutos listados no art. 1° da Lei n°
7.716/89 vao configurar o delito.

Art. 1° - Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminacdo ou preconceitos de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional. (BRASIL, 1989).

Salienta-se que a questdo discriminatoria ndo estad adstrita ao territorio
nacional, pois o Brasil é signatario da Convencéo Internacional para a Erradicagcédo
de todas as Formas de Discriminacdo, ratificada no ano de 1968. Referida

Convencao prevé:

Art. 1° A expressdo "discriminacdo racial" significara toda distincao,
excluséo, restricdo ou preferéncia baseada em raga, 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¢c&o) de direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da
vida puablica. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1965).

Frente a existéncia de mais de um diploma nacional tratando sobre o tema,
bem como da mencionada Convencéao, observa-se que a questdo discriminatéria é
de grande importancia, pois encontra guarida no ordenamento patrio bem como no
Direito internacional. O que deve ser buscado a todo custo € a efetivacdo da
protecdo contra essa pratica, mediante a implementacdo de politicas publicas e a
real aplicacao das leis protetivas ja existentes.

A discriminacao racial pode ser dividida em sete tipos diversos, segundo
Joaquim Barbosa Gomes®. As espécies mais importantes e que guardam relacdo
com a tematica deste trabalho sdo a “discriminagao intencional”’, ou “tratamento
discriminatério™!, e a “discriminagao legitima”.

A discriminacao intencional (ou direta) diz respeito ao tratamento desigual

conferido por uma maioria dominante em raz&o de caracteristicas que sdo inerentes

fisico, psicoldgico e se esse constrangimento se der em razdo de discriminacao racial ou religiosa,
pode-se aplicar a Lei de Tortura. Ver mais em Rogério Sanches Cunha e Luiz Flavio Gomes (2010).

80 O autor classifica a discriminacao racial em: a) discriminacao racial e discriminacdo de género; b)
discriminacao intencional ou tratamento discriminatdrio; ¢) discriminacao legitima; d) discriminacéo
por impacto desproporcional ou adverso; e) discriminacdo na aplicacdo do direito; f) discriminac&o
de fato; g) discriminagdo manifesta ou presumida. Por ser muito especifica e guardar divergéncia de
nomenclatura com outros autores. Ver mais em: Joaquim Barbosa Gomes (2001, p. 17-33).

31 Alguns autores a denominam também de “discriminagéo direta”. Por todos ver Luciana Jaccoud e
Nathalie Beghin (2002).
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a determinados individuos, como, por exemplo, cor da pele, opgao sexual, “raga”,
ancestralidade, entre outros.

Sao as palavras de Joaquim Barbosa Gomes:

[...] forma mais elementar e expressa de discriminacdo, contra as quais as
normas juridicas proibitivas se enderegam — a vitima é conscientemente
discriminada, no presente, nas relacées de emprego, consumo, escolar ou
outro campo, em razdo da estigmatizacdo das caracteristicas que a
diferenciam do modelo dominante, ndo alcancando o imaginario coletivo ou
os efeitos do legado escravista ou segregacionista. (GOMES, 2001, p. 17).

A essa espécie de discriminacdo é que sdo dirigidas as normas penais
antidiscriminatérias®?. “A discriminagéo direta pode e, em certa medida, vem sendo
combatida por medidas penais contra individuos que executam atos de
discriminagao racial” (JACCOUD; BEGHIN, 2002, p. 42). Os dispositivos legais
existentes ndo sdo capazes de inibir a conduta delituosa. Torna-se necessario algo a
mais.

Nessa toada:

O direito comparado mostra que, em geral, a mera proibicdo de
discriminacdo ndo produz resultados satisfatérios. Em primeiro lugar,
porque esse tipo de nocdo faz completa abstracdo de dois fatores
importantes em matéria de discriminacdo: a) o aspecto cultural, psicoldgico,
gue faz com que certas préticas discriminatérias 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 manifestagdo mais
eloquente consiste na tendéncia, facilmente observavel em paises de
passado escravocrata e patriarcal, como o Brasil, de sempre reservar a
negros e mulheres 0s postos menos atraentes, mais servis do mercado de
trabalho como um todo ou de um determinado ramo de atividade. (GOMES,
2001, p. 20).

Historicamente, a discriminacdo no Brasil € dissimulada. Ao contrario do que
ocorreu nos Estados Unidos, onde, em razdo de uma politica segregacionista
acentuada, os atos discriminatérios eram explicitos e muitas das vezes chancelados
pelo préprio Estado.

Em terras brasileiras, devido a cultura, prevalece o subjetivismo
discriminatorio. Sendo assim, as iniciativas legislativas sdo, na maioria das vezes,

inGcuas ou de pouca eficacia no combate as praticas discriminatorias.

32 Como, por exemplo, a Lei n® 7.716/89 (BRASIL,1989), que trata sobre os delitos discriminatdrios.
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A “discriminagéo legitima”, ou “positiva” ou “indireta”, confunde-se com o
préprio conceito de acdo afirmativa®3. Essa discriminacdo seria um tratamento
legislativo diferenciado, visando equalizar, com respaldo nos dispositivos implicitos e
explicitos previstos na CR/88, uma situacao de desequilibrio.

Corroborando o exposto, o entendimento de Luciana Jaccoud e Nathalie
Beghin:

Ja a discriminacdo indireta apenas pode ser combatida de forma efetiva por
meio da promocao de comportamentos considerados positivos, alterando a
posicdo subalterna em que determinado grupo se encontra. As acdes
afirmativas seriam, assim, uma forma de agir sobre os resultados das
praticas discriminatérias a fim de promover e garantir a igualdade de
oportunidades aos grupos vulnerdveis a discriminacdo. (JACCOUD;

BEGHIN, 2002, p. 42).

Considerando que este trabalho dedicou um capitulo inteiro a temética das
acOes afirmativas ou discriminagfes positivas, remete-se o leitor ao capitulo 4 para

maiores esclarecimentos.

3.2.4 Preconceito

Preconceito, como o proprio nome ja diz, € a pré-concepcdo de algo. E a
opinido ou o conceito de algo sem maiores informacgdes a respeito, sem estudos
mais profundos a propdsito do tema. Inclui a ideia que o individuo tem de si mesmo,
bem como do outro. Em suma, € a opinido ou sentimento concebido sem prévio
exame critico.

Nessa toada:

O individuo preconceituoso é aquele que se fecha em uma determinada
opini&o, deixando de aceitar o outro lado dos fatos. E, pois, uma posicéo
dogmaética e sectaria que impede aos individuos a necesséria e permanente
abertura ao conhecimento mais aprofundado da questdo, o que poderia
leva-los a reavaliacdo de suas posi¢des. (BERND, 1997, p. 9-10).

A pessoa ndo nasce preconceituosa; aprende a sé-la. O preconceito nasce
das relacdes sociais desenvolvidas pela pessoa ao longo de sua vida e do contexto

social em que esta inserida. Além, é claro, dos valores que lhe foram transmitidos

33 Alguns autores entendem que as agfes afirmativas sédo sindnimo de discriminagées positivas, que,
por sua vez, também atenderiam pelo nome de “discriminagbes indiretas”. Por todos, Luciana
Jaccoud e Nathalie Beghin (2002).
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durante sua formacé&o, bem como do processo educacional que teve. Desenvolve-se
por meio do relacionamento entre as pessoas, individualmente ou em grupos.

O preconceito pode ser classificado em negativo ou positivo. No que tange
as relagdes raciais, o preconceito normalmente existente € o negativo e “decorre de
informagdes incorretas ou incompletas a respeito de um grupo” (CASHMORE, 2000,
p. 438).

O preconceito racial, ou preconceito de cor, vem a ser uma ideia ja
formatada com relagdo a um grupo racial, mas sem levar em consideracdo a
realidade dos fatos. Baseia-se Unica e exclusivamente em assertivas precipitadas
que escapam a realidade.

Nessa esteira:

Por outro lado, o termo “preconceito racial” designa uma ideia negativa e
prévia, ou julgamentos formados sem maior ponderacdo ou conhecimento.
Esse julgamento ou ideia antecipada, formada de maneira inflexivel,
fundamenta-se no ddio irracional ou aversédo a outras racas, etnias, credos,
religides, por exemplo. (JENSEN, 2010, p. 105).

Para Luciana Jaccoud e Nathalie Beghin: “preconceito racial é toda a
predisposi¢cao negativa em face de um individuo, grupo ou instituicdo assentada em
generalizagbes estigmatizantes sobre a ragca a que é identificado” (BEGHIN;
JACCOUD, 2002, p. 38).

Ja Antonio Sérgio Alfredo Guimardes entende o preconceito racial como

sendo:

[...] um corpo de atitudes, preferéncias e gostos instruidos pela idéia de raca
e de superioridade racial, seja no plano moral, estético, fisico ou intelectual.
Assim, por exemplo, as pessoas que consideram os negros feios, ou menos
inteligentes, ou menos trabalhadores, ou fisicamente mais fortes s&o
comumente referidas como racistas. Popularmente no Brasil, se diz que tais
pessoas tém preconceito de cor. Tais atitudes ndo derivam de uma doutrina.
Podem formar, e geralmente formam, um simples difuso de predisposic¢des,
de crencas e de expectativas de acdo que estdo formalizadas ou expressas
logicamente. (GUIMARAES, 2004, p. 17).

O preconceito, desde que nado haja externalizacéo, n&do é punivel. Se ficar s6
no campo das ideias, sentimentos, pensamentos, ndo ha punicdo, apesar de ser

uma atitude reprovavel e que deve ser extirpada da sociedade brasileira.
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Quanto a isso, colacionam-se 0s ensinamentos de Silva Janior:

Em seu sentido estrito, preconceito consiste em uma construcdo mental ou
afetiva, uma ideia preconcebida sobre uma pessoa ou grupo de pessoas.
Sendo categoria psicoldgica, 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 Democratico de Direito, trata-se de fenémeno per se insuscetivel de
punicdo de qualquer natureza. Se isto é verdade, contra o preconceito, ao
menos enquanto esse nao se exterioriza por meio de condutas, ndo cabe a
acdo penal, a punicdo; cabem, isto sim, medidas persuasivas destinadas a
redefinir o sentido de pluralidade (...), reconstruir as representacdes sociais
(...) e preparar criancas e jovens para a valoracao positiva da pluralidade
étnico-cultural que caracteriza a sociedade brasileira: Pluralidade, alias,
expressamente consagrada no texto constitucional. (SILVA JR, 2006, p. 55
apud QUINTAO, 2014, p. 184-185).

Fazendo uma correlacdo do preconceito com o racismo e a discriminagao

racial, pois séo institutos imbricados, os dizeres de Raimunda Nilma de Melo Bentes:

A perpetuacd@o do preconceito racial em nosso pais revela a existéncia de
um sistema social racista que possui mecanismos para operar as
desigualdades raciais dentro da sociedade. Por isso, faz-se necessario
discutirmos a superagdo do preconceito, juntamente com as formas de
superacdo do racismo e da discriminacao racial, pois estes trés processos:
se realimentam mutuamente, mas diferem um pouco entre si. O racismo,
como doutrina da supremacia racial, se apresenta como a fonte principal do
preconceito racial (BENTES, 1993, p. 21).

Entretanto, h4 que se recordar, racismo e preconceito sdo institutos que

guardam relagao entre si, mas que tém definicdes diferentes:

3.2.5 Etnia

O racismo ndo é, em si, um preconceito, mas ele gera os piores e mais
violentos preconceitos, dentre eles, a idéia da inferioridade e superioridade
entre os seres humanos, nocdo que legitima a hierarquizacdo da
humanidade segundo as caracteristicas fenotipicas. E essa fenotipizagéo
das diferencas culturais entre seres humanos que conduz originariamente a
nascenca do fendmeno do racismo como forma de consciéncia
historicamente construida e determinada. (MOORE, 2007, p. 209).

A origem etimologica da palavra etnia guarda direta relacdo com o

significado de povo ou nacgéo.

Ellis Cashmore define etnia como sendo:
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Um grupo possuidor de algum grau de coeréncia e solidariedade, composto
por pessoas conscientes, pelo menos em forma latente, de terem origens e
interesses comuns. Um grupo étnico ndo é mero agrupamento de pessoas
ou de um setor da populacdo, mas uma agregacao consciente de pessoas
unidas ou proximamente relacionadas por experiéncias compartilhadas
(CASHMORE, 2000, p. 196).

Pelo conceito de etnia, entende-se que 0s grupos humanos ndo sao
marcados por caracteres biologicos advindos de seus ancestrais, mas sim pelo
contexto historico em que estéo inseridos.

Dessa forma:

O grupo étnico é uma caracteristica de um grupo que se reconhece de
forma distinta dos outros. Esta consciéncia passa a ser autoperpetuada,
sendo transferida de geracdo em geragdo. Com isso, a lingua, a crenca
religiosa e as instituicdes politicas passam a integrar a bagagem étnica, que
€ repassada para as criancas. Pode ocorrer de a etnia vir a perder a sua
forca, diante do questionamento das sucessivas geragfes sobre a sua
validade ou ndo. Porém, ndo é possivel abandona-la como se fosse uma
mera opc¢do cultural, jA que se encontra arraigada na consciéncia das
pessoas. Desta forma, atravessar a fronteira étnica € extremamente dificil.
(VILAS-BOAS, 2003, p. 60).

Finalmente, um conceito sucinto de etnia trazido por Norberto Bobbio et al.:

“‘um grupo social cuja identidade se define pela comunidade de lingua, cultura,

tradigdes, monumentos histéricos e territérios” (BOBBIO et al., 1992, p. 449).

3.3 Sistemas de classificacao “racial”

3.3.1 Sistema birracial norte-americano

Nos Estados Unidos, diferentemente do Brasil, sO se classificam duas
‘ragas”. a branca e a negra. Para eles, ndo ha a categoria dos mulatos, dos
morenos, dos pardos, entre outras. A adogcdo do sistema birracial foi necesséria
naquele pais em razéo da adogao do sistema segregacionista chamado “Leis do Jim
Crow”3 (KAUFMANN, 2007, p. 240).

34 O sistema Jim Crow, ou Leis do Jim Crow, foram as leis estaduais e locais decretadas nos Estados
sulistas e limitrofes nos Estados Unidos, afrontando e discriminando afro-americanos, asiaticos e
outros grupos. Vigorou entre os anos de 1876 a 1965. Esse sistema segregacionista separava
brancos e negros em praticamente todos os lugares de convivio social (KAUFMANN, 2010, p. 33-
35).
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Para que este sistema pudesse ser implantado de forma efetiva, foi
necesséria a ado¢do de uma classificagao “racial” bastante excludente.

De forma a ilustrar os absurdos previstos nesta lei, Roberta Fragoso
Menezes Kaufmann cita algumas ementas presentes nela que revelam o acentuado

nivel do segregacionismo americano:

* Enfermeiras — Nao se pode demandar o trabalho de enfermeiras para
trabalhar em hospitais, publicos ou privados, se houver pacientes negros;

+ Onibus — Todas as esta¢des de passageiros devem ter pontos de espera
separados e os assentos no 6nibus devem ser separados para os brancos e
para os negros;

* Estradas de ferro — O condutor de cada trem de passageiros é solicitado a
designar cada passageiro ao carro ou a divisdo do carro e designhar a qual
raga o passageiro pertence;

* Restaurantes — Serd ilegal conduzir um restaurante ou outro lugar que
sirva comida na cidade no qual brancos e negros sejam servidos no mesmo
cbmodo, a ndo ser que os brancos e as pessoas de cor estejam
efetivamente separados por uma sélida diviséria estendida desde o chao
até a distancia de 2 metros ou mais e a ndo ser que seja providenciada uma
entrada separada na rua para cada compartimento;

» Piscinas e casas de bilhar — Sera ilegal para um negro e um branco
jogarem juntos, ou na companhia um do outro, qualquer jogo na piscina ou
de bilhar;

» Banheiros masculinos — Todos os empregadores de homens brancos e
negros devem providenciar banheiros separados entre eles;

» Casamentos entre ragas — Todos 0s casamentos entre uma pessoa
branca e um negro sdo, por meio desta lei, para sempre proibidos;
(KAUFMANN, 2010, p. 35).

Para este sistema, ndo bastava simplesmente classificar as pessoas em
razdo da cor que aparentavam. De forma a delimitar ao maximo aqueles individuos
que pudessem ser considerados brancos, foi elaborado um critério segundo a
ancestralidade do individuo.

Esse critério foi adotado em razdo da necessidade de se distinguir quem era
escravo e quem nao era, lembrando-se de que a politica escravocrata americana
ficou praticamente restrita ao sul do pais. Com a abolicdo da escravatura, os
criadores da lei ficaram com receio de que 0s negros, ao se relacionarem com 0s
brancos, pudessem “embranquecer”’, e, sendo assim, passariam a ter mais direitos

caso o critério adotado fosse Unica e exclusivamente o fen6tipos®.

35 “0 fendtipo é produto direto da informagédo proveniente no DNA, representa formas alternativas de
expressdo de um mesmo carater que pode ser controlado por um ou varios genes. A variagdo
fenotipica é influenciada pelo meio ambiente, alteragdes ambientais de diferentes intensidades as
quais os individuos sdo submetidos levando a modificacbes de mesmas caracteristicas entre
populagBes de mesma espécie, porém sem possibilidade de transmissdo as proximas geragoes.”
(LGQMA UFF, 2016).
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Dessa forma, a miscigenacdo foi combatida e a politica segregacionista
estimulada pela sociedade civil com o respaldo dos poderes constituidos.

Nesses termos:

Durante praticamente um século a segregacéo institucionalizada prevaleceu
no sul dos Estados Unidos. Por meio dela, os negros foram proibidos de
frequentar as mesmas escolas que os brancos, de ter propriedades, de
viver em certas vizinhancas, de obter licencas para trabalhar em
determinadas profissdes, de casar com brancos, de se tornarem cidadaos,
no sentido de votar e ser votado, de testemunharem, de ingressarem em
lanchonetes, de beberem &agua nos mesmos bebedouros, entre outras
restricdes. (KAUFMANN, 2010, p. 34).

A célebre deciséo do caso Plessy v. Fergusson — 163 U.S 537 (1896) — e a
do caso Mc Laurin v. Oklahoma State Regents for Higher Education — 339 U.S 637
(1950) — ilustram bem o Estado racista americano vigorante a época (KAUFMANN,
2007, p. 142; p.159). Roberta Fragoso Menezes Kaufmann comenta tais decisoes:

Ndo podemos deixar de mencionar a célebre decisdo proferida pela
Suprema Corte no caso Plessy v. Ferguson (1896), quando se instituiu a
doutrina do “iguais, mas separados”. Nesse caso, a Suprema Corte
declarou a constitucionalidade do Estatuto da Louisiana de 1890, por meio
do qual se determinou que o transporte por estradas de ferro deveria ser
feito por meio de acomodacgfes iguais, mas separadas para os brancos e
para as pessoas de cor. Assim, seria perfeitamente constitucional que os
negros fossem barrados, se porventura quisessem viajar nas &areas
destinadas aos brancos, porque o principio da igualdade n&o significava que
as ragas deveriam compartilhar do mesmo espaco fisico. (KAUFMANN,
2007, p. 142-143).

E, ainda, a decisdo de 1953, proferida pela Suprema Corte de Oklahoma,
no caso McLaurin v. Oklahoma State Regent for Higher Educations, que
considerou vdlidas as recomendacdes proferidas pela Universidade para
admissao de um negro no curso de Doutorado, considerando que ndo havia
outra universidade que fosse destinada apenas aos negros. Entre as
providéncias determinadas, destaque-se a ordem de que o negro deveria
assistir as aulas sentado em cadeira prépria, cercada por uma grade, em
que fosse afixada a frase “reservada para negros”. O assento deveria se
situar na antessala contigua a sala de aula. Ainda segundo o regulamento,
o aluno somente poderia estudar no mezanino da biblioteca e ndo nas
mesas da sala regular de leitura, e, ainda assim, deveria sentar-se em uma
cadeira especialmente designada. No restaurante, o estudante deveria fazer
as refeicdes em horarios diferentes dos brancos, em uma mesa destinada
para negros. (KAUFMANN, 2007, p. 159-160).

As consequéncias desse sistema foram terriveis, com a divisdo da nacéo
americana em brancos e negros, cada qual com seus valores, cultura, em suma,

com suas particularidades.
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De acordo com esse sistema, era considerado negro toda e qualquer pessoa
que possuisse ancestralidade africana, ainda que longinqua3®. Tal critério ficou
conhecido como “uma gota de sangue”, ou “one drop rule” (KAUFMANN, 2007, p.
240-241).

O critério da ancestralidade buscava estabelecer critérios de ordem objetiva
na distincdo entre brancos e negros, em contraponto ao critério da aparéncia fisica
de cunho subjetivo e, portanto, muito mais suscetivel a fraudes.

Nesse sentido:

Implementou-se nos Estados Unidos uma sociedade birracial, ou seja, uma
comunidade na qual somente havia a possibilidade de a pessoa ser
enquadrada como branca ou como negra. Nao havia a categoria dos
morenos, dos mulatos, ou dos pardos, como no Brasil. Decerto, por meio
desse sistema, tornou-se mais simples identificar os sujeitos da politica
segregacionista, bem como, posteriormente, foi menos complicado instituir
programas afirmativos em que a raca fosse o Unico critério levado em
consideragcdo. Apenas uma gota de sangue negro enegrecia a pessoa,
ainda que, aparentemente, o individuo fosse branco. (KAUFMANN, 2007, p.
243).

3.3.2 Sistema multirracial brasileiro

A implementacgdo das politicas afirmativas no territério nacional passa pela
questdo racial. A realidade racial brasileira € bem diversa da norte-americana,
portanto ndo basta a simples copia ipsis litteris de politicas de cunho afirmativo que
lograram éxito no territério dos Estados Unidos. O fato de terem dado certo la nao
quer dizer que aqui também serdo exitosas, dada a diversidade de nossa realidade
racial.

No Brasil, diferentemente do que ocorreu nos Estados Unidos, nunca houve
a implementacdo de politicas segregacionistas no intuito de impedir a realizacdo de
determinadas atividades, por causa da “raca” de determinada pessoa ou mesmo de
classificagdo das “ragas” utilizando-se de critérios objetivos. Aqui, o critério racial
restringiu-se a sua utilizacdo para fins de pesquisas estatisticas pelos 6rgaos

oficiais.

36 Em alguns casos, o Judiciario americano limitou o grau de ascendéncia em trinta e dois graus; em
outros em 16 e em outros em até oito graus, mas, regra geral, ndo havia limitagcdo. Ver mais em
Roberta Fragoso Menezes Kaufmann (2007, p. 241-242).
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Roberto DaMatta, ao explicar o surgimento no Brasil da “fabula das trés
racas”, tece importantes consideracbes sobre as diferengas culturais existentes

entre a sociedade norte-americana e a brasileira. Vale a transcricao:

Nos Estados Unidos, a identidade social ndo se constituiu a partir de uma
“fabula das trés ragas”’, que as apresenta como simbolicamente
complementares. Muito pelo contrario, a experiéncia americana se traduz
numa ideologia na qual a identidade é englobada exclusivamente pelo
“branco”. Assim, para ser “americano”, é preciso se deixar englobar pelos
valores e instituigdes do mundo “anglo”, que detém a hegemonia e opera
segundo uma légica bipolar, fundada na exclusdo. Ja no Brasil, a
experiéncia com a hierarquia, a aristocracia, a escraviddo e com as diversas
tribos indigenas que ocupavam o territério colonizado pelo portugués
engendrou um modo de percepcao radicalmente diverso. Tal percep¢éo se
faz por meio de um credo no qual se postula um “encontro” de trés ragas
gue ocupariam posi¢cBes diferenciadas, mas seriam equivalentes dentro de
um verdadeiro tridngulo ideolégico. A fabula divide a totalidade brasileira em
trés unidades complementares e indispensaveis que admitem um jogo
complexo entre si. No Brasil, “indio”, “branco” e “negro” se relacionam por
uma logica de inclusividade, articulando-se em planos de oposi¢cdo
hierarquica ou complementar. Com isso, o Brasil pode ser lido como
“branco”, “negro” ou “indio”, segundo se queira acentuar (ou negar)
diferentes aspectos da cultura e da sociedade brasileira. Qualquer
“pbrasileiro” pode entdo dizer que, nos planos da alegria, do ritmo e da
opressao politica e social, o Brasil € negro; mas que é “indio” quando se
trata de acentuar a tenacidade e uma sintonia profunda com a natureza. Por
outro lado, esses elementos se articulam através de uma lingua nacional e
de instituicdes sociais que sao a contribuicdo do “branco-portugués”, que,
nessa concepcao ideolégica, atua como elemento catalisador desses
elementos, em uma “mistura” coerente e ideologicamente harmoniosa.
Afinal, ndo se pode esquecer que o “mestico” (como entidade cultural e
politicamente valorizada) é um elemento fundamental da ideologia nacional
brasileira, em contraste com o que acontece nos Estados Unidos, sociedade
na qual até hoje a mistura e a ambiguidade sdo representadas como
negativas. (DAMATTA, p. 1993, p.130-131).

O sistema utilizado no Brasil é o da autodeclaracdo ou autoclassificacdo
(KAUFMANN, 2007, p. 246). Sdo levados em conta fatores relativos ao estere6tipo
da pessoa, aparéncia fisica, compleicdo fisica. Na explicacdo de Carlos Alberto
Medeiros: “Urge aclarar que a definicdo das categorias raciais no Brasil da-se pelo
critério da aparéncia fisica, assim, € branco quem parece branco, mesmo que o
préprio pai ou mae seja negro” (MEDEIROS, 2004, p. 152).

Saliente-se que, adotado dessa forma, sem qualquer delimitador, esse
critério torna-se extremamente subjetivo, pois deixa ao livre arbitrio da pessoa a
definicdo da “raga” na qual se encaixaria.

A adocdo desse sistema muitas vezes ndo reflete a realidade racial

brasileira, tornando-se bastante temerario.
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Nessa toada:

[...] Outra explicacéo seria a possibilidade de, no sistema autoclassificatério
brasileiro, varios mesticos, aos poucos, irem se classificando como brancos,
por motivos de auto-estima e pela vontade de se afirmarem. Tal fato se
exprime na expressao sociolégica de ideal de branqueamento, quando os
negros se classificam como brancos por acreditarem ser esta raga superior,
em diversos sentidos. (KAUFMANN, 2007, p. 249).

Levando isso em consideracéo, fato interessante ocorre no Brasil. Em
OpOsSi¢cao ao que ocorre no sistema americano, aqui uma gota de sangue branco tem
o condao de “embranquecer” a pessoa.®’

Coaduna deste pensamento Caio Prado Junior:

Nao é de se admirar, portanto, o vulto que tivesse tomado a mesticagem
brasileira. Escusado procurar dados estatisticos: mesmo quando existem, o
gue é excepcional, eles sdo por natureza inteiramente falhos, e ndo se
prestam nem a serem tomados em consideracdo. (...). Uma gota de sangue
branco faz do brasileiro um branco, ao contrario do americano, em que uma
gota de sangue negro faz dele um negro. (PRADO JUNIOR, 2000, p. 109).

O antagonismo dos sistemas raciais brasileiro e americano € bem ilustrado

por Geziela Jensen, quando afirma:

[...] no Brasil, a miscigenacdo combinada com o sistema de
autoclassificacdo, poderia inviabilizar o sistema de categorizacdo racial,
pois, nota-se uma tendéncia de muitos brasileiros, recorrerem ao ideal de
branqueamento que constitui o argumento principal da diferenca no
relacionamento racial existente no Brasil e nos Estados Unidos, qual seja,
0S negros se casariam com 0s brancos, na esperanca que sua prole tivesse
melhor sorte, na medida em que, seus descendentes ndo mais seriam
vistos como negros. Diferentemente do sistema norte-americano, que como
visto, fundamenta-se na regra da ancestralidade. (JENSEN, 2010, p. 238).

A concluséo a que se chega é que o sistema de classificacéo racial brasileiro
e 0 norte-americano sao bem diversos, pois no Brasil existe uma multirracialidade,

ou seja, ha varias outras “ragas”? além dos brancos e negros. Em suas pesquisas

87 Conforme Edith Piza afirma, branqueamento é “um conjunto de normas, atitudes e valores que a
pessoa negra, e/ou seu grupo mais proximo, incorpora, visando atender a demanda concreta e
simbdlica de assemelhar-se a um modelo branco e, a partir dele, construir uma identidade racial
positivada. O ritual de branqueamento também pode advir da ascensédo social, assim no Brasil,
sempre houve uma tendéncia em associar-se a cor a classe social a qual pertengam” (PIZA, 2000,
p. 103 apud JENSEN, 2010, p. 237).

38 A Pesquisa Nacional por Amostras de Domicilios (PNAD) realizada no ano de 1976 identificou a
presenca de varias “ragas” no territério nacional, pois, ao conceder a possibilidade do brasileiro de
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estatisticas, o IBGE adota atualmente cinco possibilidades de classificagdo das
“ragas”, quais sejam: branco, preto, amarelo, pardo e indigena®°.

Conforme restou demonstrado, a problematica de ndo se estabelecer um
critério objetivo no tocante a “raca” no Brasil dificulta a identificacdo daqueles que
realmente necessitam das medidas afirmativas.

Saber quem ¢é realmente negro passa a se tornar um exercicio de
advinhacéo, tal a auséncia de critérios objetivos, cristalinos para verificacao.

Nessa toada, o entendimento de Marcelo Neves:

O problema, no caso da acéo afirmativa, reside em definir, na situagéo
concreta, se uma pessoa deve incluir-se legitimamente no campo dos seus
beneficiados por pertencer a grupo que sofre discriminacdo racial. E aqui
reside o né goérdio da implementacdo de programas de discriminagéo legal
positiva no Brasil. (NEVES, 1997, p. 266).

A consequéncia da falta de parametros bem delineados para a definicdo dos
critérios raciais € a possibilidade do surgimento de fraudes, de forma a beneficiar
guem nao faz jus as discriminagdes positivas. A ma-fé do individuo que se
autodeclara negro, mesmo nao o sendo, pode leva-lo a obter um beneficio que nao
é seu de direito. E quando alguém € beneficiado sem dever ser, o que ocorre, regra
geral, é que outro individuo que tem o direito esta sendo prejudicado.

Roberta Fragoso Menezes Kaufmann apresenta sugestdo mais condizente
com a realidade brasileira, de forma a minimizar os problemas existentes com o

critério da autodeclaracao:

Para se tentar flexibilizar este debate praticamente insolUvel — saber quem é
negro no Brasil -, ao mesmo tempo em que também se procura combater
outra barreira, talvez a principal a impedir a ascensdo do negro, faz-se
necessario um novo modelo de acdes afirmativas, baseado em critérios
proprios para a realidade brasileira. A nossa proposta, assim, seria a
conjugacéo de dois fatores - o racial e o social -, visando a garantir uma
maior legitimidade ao debate, a menor possibilidade de utilizacdo da ma-fé,
na autoclassificagao racial, a diminuicdo da possibilidade de discriminacéo
reversa, e, finalmente, ao melhor atendimento aos principios da igualdade e
da proporcionalidade. (KAUFMANN, 2007, p. 255).

se autoclassificar diante da pergunta: “Qual a sua cor?”, obteve como resposta impressionantes 135
cores diferentes. Para maiores informacdes, ver Cleusa Turra e Gustavo Venturi (1995, p. 33-34).

39 Para maiores informacg0des, acessar o site do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE
(2015).

40 Vide a questéo das cotas universitarias, pois tem sido amplamente divulgada na midia a ma-fé de
individuos que se autodeclaram negros no intuito de ingressar no ensino superior pela politica de
cotas. Quando conseguem ingressar dessa forma fraudulenta, esses individuos retiram a vaga de
um legitimo detentor.
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A cumulacdo de critérios com a juncdo de pardametros de ordem
objetiva/subjetiva talvez seja 0 melhor caminho para a definicdo dos beneficiarios de
politicas afirmativas, em um pais extremamente miscigenado como o Brasil. A

objetividade de critérios € o melhor remédio para evitar a ocorréncia de fraudes.
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4 ACOES AFIRMATIVAS

4.1 Consideracdes iniciais

A politica de acéo afirmativa, regra geral, € utilizada como forma de combate
as desigualdades raciais e sociais, resultantes da discriminacdo de determinadas
classes de pessoas em dado momento histérico. Sob o argumento de que haveria
uma “divida” histérica que precisaria ser reparada, sao criadas politicas publicas com
o intuito de minorar as desigualdades existentes entre determinadas classes da
populacao.

A igualdade formal entre todos os cidaddos ja foi, h4 muito tempo,
conquistada e celebrada. No entanto, a igualdade material, que é a efetiva, a real
(como analisado no Capitulo 2), ndo s6 perante a lei, mas perante os bens da vida,
precisa ser cultivada e estimulada por meio de medidas e politicas publicas que
implementem, verdadeiramente, tal igualdade.

Nesse contexto € que surgiram as acdes afirmativas, com o intuito de dar
oportunidades iguais a todos, na medida de suas desigualdades. Apds compreender
o verdadeiro significado do principio da igualdade e de suas espécies, 0 que se
busca, inicialmente, € coloca-lo em acdo, concretizando, assim, os direitos
fundamentais do homem.

Desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, dita
Constituicdo cidada, varias espécies de acbes afirmativas ja foram adotadas e
enraizadas na sociedade brasileira, com peculiar sucesso. Atualmente, passam por
processo de aperfeicoamento visando a otimizacao dos seus efeitos.

Recentemente, foram criadas duas politicas de discriminacdo positiva que
merecem melhor reflexdo, quais sejam, a adocdo de cotas sociais e raciais no
ambito, respectivamente, das universidades publicas (Lei n°® 12.711/12) e dos
concursos publicos (Lei n® 12.990/14). Por serem medidas relativamente novas e
envolverem certa subjetividade em sua adocdo, trazem inseguranca em sua
aplicacdo. Resta saber se tais agbes afirmativas, de fato, garantem e observam o
principio constitucional da igualdade. A politica de cotas sociais e raciais, por ser o
tema central deste trabalho, sera desenvolvida nos Capitulos 6 e 7,

respectivamente.
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A adocdo dessas espécies de cotas, como dito anteriormente, advém da
necessidade de se instalar no Brasil uma medida compensatoéria, com o intuito de
apaziguar o débito histérico principalmente com relagdo a populacdo negra. Longos
anos de escraviddo causaram uma desigualacédo de oportunidades entre brancos e
negros, situacédo que ndo pode ser solucionada pela igualdade material assegurada
pela CR/88.

4.2 Conceito

Antes de adentrar propriamente na conceituacdo da expressdo acles
afirmativas, necesséario € estabelecer seu elo com o principio constitucional da
igualdade*'. As discriminagGes positivas s6 tém razédo de ser, quando a igualdade
em seu sentido material ndo é totalmente aplicada, seja por qual motivo for. Quando
iSso ocorre, se torna necessaria a intervencdo estatal para aplicacdo efetiva do
principio da igualdade, a fim de que ele ndo se transforme em letra morta.

O art. 39 1I,*2 da CR/88, reza que um dos objetivos da Republica Federativa
do Brasil é a reducédo das desigualdades.

Note-se, o0 texto constitucional € bem claro ao afirmar que um dos objetivos
da nossa Republica é a reducéo das desigualdades, seja em qual nivel for. Dessa
forma, é por meio da igualdade material que o Estado implementa medidas para
promover a efetiva igualdade, como se vé na adocao das acdes afirmativas.

Dessa forma, pode-se verificar que o principio juridico da igualdade material
ndo apenas iguala os iguais e desiguala os desiguais, mas, também, conforme

consigna Carmen Lucia Antunes Rocha:

[...] erradica as desigualdades criadas pela propria sociedade, cuidando de
estabelecer até onde e em que condicbes as desigualdades podem ser
acompanhadas por tratamentos desiguais sem que isto constitua a abertura
de uma fenda legal maior e uma desigualagéo injusta. (ROCHA, 1990, p.
23).

41 “Art.5° Todos sado 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.” (BRASIL, 1988).

42 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] lll — erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.” (BRASIL, 1988).
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Passa-se, agora, a conceituacdo do instituto. Como bem define Tatiana da

Silva Ferreira Nery:

[...] as acdes afirmativas consistem em politicas publicas ou programas
privados criados temporariamente e desenvolvidos com a finalidade de
reduzir as desigualdades decorrentes de discriminaces ou de
hipossuficiéncia econdmica ou fisica por meio da concesséo de algum tipo
de vantagem compensatéria. (NERY, 2013, p. 48).

Observe-se, da conceituacdo transcrita, que o ambito de abrangéncia das
acOes afirmativas ndo abrange apenas politicas publicas. Pode abarcar, também,

programas privados. Outro aspecto a se considerar € sua temporariedade. A agéo

7

afirmativa é idealizada para reduzir uma distorcdo e, uma vez que atinja seu
objetivo, sua manutencao néo se justifica.
De acordo com Joaquim Barbosa Gomes, as acfes afirmativas podem ser

definidas como:

[...] um conjunto de politicas publicas ou privadas de carater compulsorio,
facultativo ou voluntério, concebidas com vistas ao combate a discriminacéo
racial, de género e de origem nacional. Elas buscam também corrigir os
efeitos presentes da discriminacao praticada no passado, tendo por objetivo
a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens
fundamentais como a educagédo e o emprego. (GOMES, 2001, p. 40).

Tal medida visa “a concretizagdo de um objetivo constitucional
universalmente reconhecido - o da efetiva igualdade de oportunidades a que todos
os seres humanos tém direito” (GOMES, 2001, p. 41).

Na mesma toada, Elis Cashmore:

Acles afirmativas sdo medidas temporarias e especiais, tomadas ou
determinadas pelo Estado, de forma compulséria ou esponténea, com o
proposito especifico de eliminar as desigualdades que foram acumuladas no
decorrer da histéria da sociedade. Estas medidas tém como principais
“beneficiarios os membros dos grupos que enfrentaram preconceitos”.
(CASHMORE, 2000, p. 31).

Ja Florisa Verucci, trazendo a concepcédo da expressao acdes afirmativas

mais voltada ao principio da igualdade, afirma:

As acfes afirmativas devem emergir como a constru¢do da igualdade posta
em movimento, e tém por objetivo um equilibrio que efetive a igualdade de
oportunidades, nunca em desfavor das minorias, mas sempre com a
preocupacdo de limites garantidores da participacdo das minorias, do
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rompimento dos preconceitos, e ndo da criagdo de novos. (VERUCCI, 1998,
p. 11).

N&o se pode deixar de fora a conceituacao da tematica trazida a baila pela
Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmen Lucia Antunes Rocha:

A acdo afirmativa é, pois, a expressao democratica mais atualizada da
igualdade juridica promovida na sociedade e pela sociedade, segundo um
comportamento positivo normativa ou administrativamente imposto ou
permitido. (ROCHA, 1996, p. 295).

Finalmente, um conceito completo e bastante esclarecedor sobre o tema e

que guarda relacdo com as minorias € apresentado por Celi Santos:

Todas as préaticas positivas, com vistas a promover a protecdo dos
excluidos e dos desamparados, as mudangas comportamentais arraigadas
por culturas ultrapassadas, o pleno exercicio dos direitos e garantias
fundamentais, bem como os demais direitos inscritos na Constituicdo de
1988, cuja efetividade destas a¢bes sera realizada pelo Estado em parceria
com a sociedade civil. (SANTOS, 1998, p. 44).

Sintetizando o tema, Alvaro Ricardo de Souza Cruz:

As acdes afirmativas podem ser entendidas como medidas publicas e
privadas, coercitivas ou voluntarias, implementadas na promocao/integragao
de individuos e grupos sociais tradicionalmente discriminados em funcéo de
sua origem, raca, sexo, opc¢do sexual, idade, religido, patogenia
fisica/psicoldgica, etc. (CRUZ, 2005, p. 143).

4.3 Origem da expressao

A expressao “acao afirmativa” — affirmative action — surgiu pela primeira vez
nos Estados Unidos da América, na década de 1930. Direcionada as relagcbes de
trabalho, tinha como objetivo impor a proibicdo, ao empregador, de exercer qualquer
forma de repressao contra membro de sindicato ou de seus lideres. O objetivo era
fazer cessar a discriminacédo, utilizando-se da acdo afirmativa para recolocar suas
vitimas naquela posigéo que teriam alcangado se ndo houvessem sido discriminadas
(JONES JUNIOR, 1993, p. 345-369 apud VILAS-BOAS, 2003, p. 33).

No entanto, somente no inicio da década de 1960, é que o termo foi usado

no contexto da luta dos direitos civis, pelo entdo Presidente John Fitzgerald
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Kennedy, tendo em vista a necessidade de promover a igualdade entre negros e
brancos e combater a discriminacéo (VILAS-BOAS, 2003, p. 33).

Com o falecimento de Kennedy, o entdo presidente Lyndon Johnson
avancou mais um pouco no combate a discriminacdo, criando mecanismos e
estimulando que as empresas contratadas pelo governo garantissem a igualdade de
oportunidades entre brancos e negros ou a qualquer individuo que pertencesse a
outra minoria (VILAS-BOAS, 2003, p. 33).

Famoso ficou o discurso proferido por Johnson em idos de 1965, na ndo
menos famosa Howard University*3, ao afirmar que “néo se podia pegar alguém que
esteve preso pelos pés durante muito tempo e coloca-lo na linha de largada e,
simplesmente, dizer: ‘pronto, agora vocé pode competir com todos os outros™
(VILAS-BOAS, 2003, p. 33-34).

Nos dizeres de Jodo Feres Junior, no discurso proferido na Howard
University pelo Presidente Johnson, percebe-se que ele:

Trabalha com outro paradigma de relacdo Estado-Sociedade, que
poderiamos denominar genericamente de Estado de Bem Estar Social.
Nele, Estado e Mercado ndo funcionam como esferas autbnomas geridas
por valores independentes (igualdade e mérito, respectivamente). Pelo
contrdrio, o valor da igualdade adquire, em algumas instancias,
proeminéncia sobre o mérito e passa a regular parcialmente sua operagéo.
Ou seja, o Estado subtrai recursos do mercado através de taxas, impostos e
tarifas, e os redistribui com a finalidade de promover uma igualdade maior.
Trata-se aqui jA de uma concep¢do de igualdade substantiva. (FERES
JUNIOR, 2008, p. 5).

Com seu discurso e a implementacdo de medidas em favor das minorias
étnico-raciais, o Presidente Johnson marcou definitivamente a luta contra a
desigualdade, expandindo, assim, o conceito e a utilizacdo das acdes afirmativas,

ganhando tais medidas contornos internacionais.
4.4 A experiéncia norte-americana
Inicialmente, impende salientar que, diferentemente do que ocorre no Brasil,

a politica norte-americana de integracdo nao deriva Unica e exclusivamente de

politicas publicas; ha situacdes em que o processo é deflagrado por particulares.

43 A Howard University € considerada pelos americanos como a universidade da elite negra.
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Como exemplo, cite-se o caso envolvendo a United Steelworkers of America
AFL — CIO — CLC v. Weber [443 US 205 (1979)]**. Neste episddio especifico, o
empregado Brian Weber questionou a constitucionalidade do acordo coletivo de
trabalho celebrado entre o sindicato e a empresa Kaiser Aluminum Chemical Corp.,
gue garantia a brancos e negros as mesmas condi¢cdes de admissédo, promocéo e
salario. O referido empregado, por entender ser superior aos colegas da raca negra,
levou a questdo até a Suprema Corte norte-americana. Apesar de ter saido vitorioso
nas instancias inferiores, sofreu derrota virtuosa na Suprema Corte.

Muito mais que julgar o caso em comento, 0 que estava verdadeiramente em
jogo era a possibilidade de existéncia de politicas privadas de acao afirmativa. Foi a
primeira vez que a Suprema Corte chegou a uma decisdo sobre a possibilidade de
implementacéo de tais acfes por entidades privadas.

Ja& no caso envolvendo Johnson v. Transportation Agency S. Clara Comity,
480 U.S. 616 (1987)*, o empregado Paul Johnson questionava decisdo da empresa
gue abria a possibilidade de uma mulher concorrer ao mesmo cargo superior que ele
estava pleiteando. Segundo o empregado, por ter obtido melhor desempenho nas
avaliacdes do que a mulher, era merecedor do cargo. Mais uma vez, a Suprema
Corte, instada a se manifestar, deu ganho de causa a empregada, sob o argumento
da implementacdo de politicas afirmativas. Além do mais, a diferenca de
desempenho nos testes entre os dois concorrentes ndo foi considerada pelos
julgadores significativa.

Com estes julgados, restou claro que a politica inclusiva era perfeitamente
possivel de ser implementada no ambito das rela¢gbes privadas, sempre com o
objetivo de atenuar discriminacdes ilicitas.

Outro caso emblematico envolveu a University of California v. Bakke, 438
U.S. 265 (1978)*. Este episodio ficou conhecido como divisor de aguas no que
tange a implementagédo de agbes afirmativas em educandarios. A Universidade da
Califérnia, no intuito de fomentar uma politica inclusiva, decidiu reservar 16%
(dezesseis por cento) das vagas referentes ao curso de Medicina para integrantes

da minoria negra. Allan Bakke, candidato branco a uma delas, entendeu que tal

44 As informagbes compiladas neste estudo que dizem respeito ao caso de Brian Weber foram
retiradas da obra de Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2005, p. 144-145).

4 As informagBes compiladas neste estudo que dizem respeito ao caso de Paul Johnson foram
retiradas da obra de Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2005, p. 145-146).

46 As informagBes compiladas neste estudo que dizem respeito ao caso de Allan Bakke foram
retiradas da obra de Joaquim Barbosa Gomes (2001, p. 245-295).
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medida feria direitos constitucionais, e que teria ficado fora das vagas por conta
dessa reserva. Por esse motivo, ajuizou acdo no ambito da Justica Estadual da
Califérnia, tendo sido vitorioso.

No entanto, houve recurso a Suprema Corte, que, mais uma vez, foi instada
a se manifestar sobre o tema. Neste outro caso, a decisdo foi apertada e decidida
pelo placar de 5 (cinco) votos a 4 (quatro) contra a constitucionalidade do sistema de
cotas. O voto condutor da decisdo foi proferido pelo juiz Powell, que, em seus
argumentos, sustentou que a clausula de igualdade perante a lei proibe o
estabelecimento de reserva de vagas ou sistema de cotas, exceto quando a
instituicdo demonstrar que tais meios sdo indispensaveis para a consecucao de seus
objetivos. Como nao restou demonstrada essa indispensabilidade, foi declarada a
inconstitucionalidade*’ do programa. Ao final, a Faculdade de Medicina da
Universidade da Califérnia teve de admitir o Sr. Allan Bakke em seus quadros.

A politica afirmativa é levada tdo a sério pelos norte-americanos que eles
possuem uma agéncia federal para cuidar do tema. Trata-se da Equal Employment
Opportunity Comission (EEOC), responsavel pela apuracdo de casos de
discriminagdo, bem como pela promocao de politicas afirmativas no ambito das
relagdes trabalhistas (CRUZ, 2005, p. 147).

4.5 A experiéncia brasileira
O Brasil, pais com longa historia escravagista e repleto de minorias

compondo seu territério, passou também a admitir e a fazer uso das politicas

afirmativas. Tal fenbmeno tem origem recente, fim do século XX. Atualmente,

47 Em voto dissidente, o lendario magistrado Thurgood Marshall, primeiro negro a compor a Suprema
Corte, questionaria tais critérios dizendo: “strict in theory, but fatal in fact’. E nesse caso em questao
deixaria clara sua visao: “A posicdo do negro na América hoje traduz a consequéncia tragica e
inevitavel de séculos de tratamento iniquo. Avaliada por qualquer medida de conforto ou realizacéo,
a igualdade substantiva permanece um sonho distante para o Negro. Eu ndo acho que a 142
Emenda determine que nés aceitemos isso. Nem o0 seu histérico tampouco os precedentes em
casos anteriores dao suporte a conclusdo de que uma Universidade ndo pode remediar os efeitos
acumulados da discriminacéo praticada pela sociedade, mediante a consideragcdo do fator raca, no
esforco de aumentar o nimero e a percentagem de médicos negros. Embora eu aprove o
julgamento da Corte de que uma universidade pode considerar a raca no seu processo de
admissao, é mais do que irbnico (constatar) que, apos varios séculos de discriminagao praticada
contra negros enquanto classe (social), a Corte se recuse a validar um antidoto contra essa
discriminacdo baseado no fator classe. Ao deixar de fazé-lo, o julgamento de hoje ignora o fato de
que, por varios séculos, os negros tém sido discriminados, ndo como individuos, mas simplesmente
por causa de sua cor de pele.” (GOMES, 1995, p. 111 apud CRUZ, 2005, p. 149).
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vivemos uma efervescéncia de politicas inclusivas, muito em razado da inflacdo
legislativa, com o escopo de proteger determinados grupos minoritarios.
O registro embrionario do que hoje entende-se por acdo afirmativa é o

seguinte:

O primeiro registro encontrado da discussdo em torno do que hoje
poderiamos chamar de acdes afirmativas data de 1968, quando técnicos do
Ministério do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho manifestaram-se
favoraveis a criagdo de uma lei que obrigasse as empresas privadas a
manter uma percentagem minima de empregados de cor (20%, 15% ou
10%, de acordo com o ramo de atividade e a demanda), como Unica
solucdo para o problema da discriminacéo racial no mercado de trabalho.
Entretanto, tal lei ndo chega a ser elaborada. (SANTOS, 1999, p. 222 apud
MOEHLECKE, 2002, p. 204).

Regra geral, tem-se verificado que os grupos que necessitam ser albergados
por politicas afirmativas sdo os negros e os deficientes fisicos. Embora ndo se
enquadrem no requisito numérico da ‘minoria’, as mulheres e os idosos também tém
merecido protecao dos legisladores em forma de a¢des afirmativas.

Verifica-se que a imaturidade do legislador brasileiro tem acarretado um
fendbmeno ndo muito salutar de importacdo de modelos afirmativos exitosos em
outros paises. A simples reproducdo desses modelos, sem uma analise da historia
brasileira ou mesmo de nossa realidade, acaba por gerar mais maleficios que
beneficios, e ndo consegue, muitas vezes, atingir o ponto nevralgico da questao. Ao
contrario, gera mais discriminacdo que inclusdo. Para a implantacdo de politicas
afirmativas, é necessario um estudo agucado da realidade brasileira, levando em
consideracao a variedade racial do povo brasileiro, e ndo a mera copia de modelos
vitoriosos advindos de outros paises.

Sobre o tema, Roberta Fragoso Menezes Kaufmann afirma:

Efeito deletério da mera copia de programas afirmativos seria o de
enclausurar o pensamento cientifico nacional e acomodar o raciocinio
acerca de possiveis formulas originais e mais condizentes com nossos
anseios. Ignorar o efeito da histéria para a solugdo dos nossos problemas é
fazer com que a histéria se repita, com todos os erros e problemas
agregados. E preciso que os cientistas do Direito evoluam dessa
mentalidade de colb6nia que muitas vezes assola o pensamento nacional e
acreditem na capacidade de formular novas solu¢Ges. Ndo é mais possivel
gue no estagio de desenvolvimento que o Brasil se encontra, ainda se
precise procurar em outras nagbes as respostas para 0S N0SsS0S anseios.
Precisamos ter a maturidade intelectual e cientifica para fazer algo novo e,
de maneira responsavel, lidar com a questdo. (KAUFMANN, 2007, p. 275).
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As politicas afirmativas ganharam extrema forca a partir dos anos 1990, em
razdo do processo de redemocratizacdo do pais, pois, a partir desse momento,
surgiram movimentos sociais que passaram a exigir uma postura mais proativa por
parte do Poder Publico, no intuito de implementar politicas inclusivas que
beneficiassem determinados segmentos sociais excluidos ou discriminados.

Antes de avancar no exame de politicas afirmativas especificas, fica o

seguinte questionamento de Sabrina Moehlecke:

A adocéo de politicas de acdo afirmativa no Brasil caracterizaria a garantia
de um direito ou o estabelecimento de um privilégio? Aqueles que as
percebem como um privilégio, atribuem-lhes um carater inconstitucional.
Significariam uma discriminacdo ao avesso, pois favoreceriam um grupo em
detrimento de outro e estariam em oposi¢do a ideia de mérito individual, o
gue também contribuiria para a inferiorizacdo do grupo supostamente
beneficiado, pois este seria visto como incapaz de vencer por si mesmo.
Para os que as entendem como um direito, elas estariam de acordo com os
preceitos constitucionais, & medida que procuram corrigir uma situacéo real
de discriminag&o. Nao constituiriam uma discriminag&o porque seu objetivo
€ justamente atingir uma igualdade de fato e néo ficticia. Elas ndo seriam
contrarias a ideia de mérito individual, pois teriam como meta fazer com que
este possa efetivamente existir. Seria, nesse caso, a sociedade brasileira a
incapaz, e ndo o individuo; seria incapaz de garantir que as pessoas
vengcam por suas qualidades e esforcos ao invés de vencer mediante
favores, redes de amizade, cor, etnia, sexo. (MOEHLECKE, 2002, p. 210).

4.5.1 Principais politicas afirmativas no Brasil

4.5.1.1 Acbes afirmativas em favor da populacdo negra

Os negros, pela primeira vez, segundo o Censo do IBGE de 2010%8, séo
maioria no territério nacional. Apesar disso, € 0 grupo que mais sofre preconceito.
Personagens de uma histéria escravagista que predominou no Brasil por longos
anos, os negros vém sofrendo discriminacdo racial e, portanto, necessitam da
intervencao estatal para tornar mais equanime a balanca social.

Em termos historicos, a abolicdo da escravatura é deveras recente. 1sso ndo

quer dizer que brancos e negros, a partir deste momento historico, passaram a se

48 “O resultado do Censo Demografico 2010 que levantou dados sobre as "Caracteristicas Gerais da
Populacdo, Religido e Pessoas com Deficiéncia”’, mostra que, apesar de ja ser predominante no
Brasil, a populacdo negra ainda sofre com a desigualdade racial. Em comparacdo com o Censo
realizado em 2000, o percentual de pardos cresceu de 38,5% para 43,1% (82 milh8es de pessoas)
em 2010. A proporcao de pretos também subiu de 6,2% para 7,6% (15 milhdes) no mesmo periodo.
Esse resultado também aponta que a populagdo que se autodeclara branca caiu de 53,7% para
47,7% (91 milhdes de brasileiros)” (PORTAL BRASIL, 2012).
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situar em pé de igualdade. Muito pelo contrario, a desigualdade econdmica, que ja
era bastante acentuada, se manteve apesar da abolicdo. O que é pior, a ideia de
supremacia dos brancos sobre os negros permanece até os dias atuais, ainda que
de maneira velada.

A marginalizacdo da populacdo negra coincide, segundo Renata Malta Vilas-
Bdas, com o advento da abolicdo da escravatura:

Com o advento da abolicdo, apds o efeito festivo e a comemoracéo, 0s
negros ficaram sem abrigo, trabalho e meios de subsisténcia. Esse foi o
primeiro passo para a marginalizagdo. Aqueles negros que moravam nas
cidades encontravam-se perambulando pelas ruas tal qual mendigos e
comecgaram a habitar corticos que deram origem as favelas. Os que viviam
no campo, comecgaram a emigrar para as cidades, ja que ndo podiam ficar
nas antigas fazendas em que eram escravos, pois as terras ndo lhes
pertenciam, impossibilitando, assim, a sua fixacdo no campo. (VILAS-
BOAS, 2003, p. 62-63).

No sentido de que os brancos ainda se acham em condi¢cdes de

superioridade nos dias atuais, prossegue Renata Malta Vilas-B6as:

No capitalismo, o negro fica @ margem do processo ou é utilizado em
trabalhos pesados ou naqueles que néo exigem qualquer tipo de
qualificagdo, o que originou o desnivel econémico dos negros em relagédo
aos brancos, ocasionando um processo de marginalizagcdo social. No
extremo oposto, encontramos os senhores brancos dispostos a manter sua
estrutura de privilégios, pelo preconceito e discriminacdo. (VILAS-BOAS,
2003, p. 62-63).

Feita esta breve digresséo sobre a situacéo da raca negra no pais, passa-se
a tratar das a¢des afirmativas em vigor.

Inimeros sdo os regramentos normativos que buscam de alguma forma
proteger a populacdo negra, ou mesmo estabelecer politicas de inclusdo. Uma vez
gue o rol é bastante extenso e foge ao objetivo deste trabalho, elencam-se aqui os
principais regramentos pertinentes a tematica:

. As Leis n° 1.390/50, 7.437/85, 7.716/89 e 8.081/90 definiram, de

alguma forma, os crimes resultantes de preconceitos de raca ou de cor;

" Decreto Legislativo n°® 23/67, que aprovou a Convencao Internacional

sobre a Eliminacédo de todas as Formas de Discriminacdo Racial, e o

Decreto n° 65.810/69, que o promulgou;
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" Lei n° 7.668/88, que autorizou o Poder Executivo a constituir a
Fundacéo Cultural Palmares, cuja finalidade é promover e apoiar a
integracao cultural, social, econémica e politica do negro no pais;

" Lei n°® 9.029/95, que determinou a proibicio de praticas
discriminatdrias, para efeitos admissionais ou de permanéncia na
relacdo juridica de trabalho, por motivo de sexo, origem, raca, cor,
estado civil, situacao familiar ou idade;

" Lei n° 9.457/97, que considerou crime de tortura qualquer
constrangimento que cause sofrimento fisico/mental em razdo da
discriminacgao racial,

. Lei n° 10.172/01, que aprovou o Plano Nacional de Educacao, quando
se incluiu, nos curriculos e programas dos cursos de formacdo de
profissionais da educacdo, temas especificos da historia, cultura,
conhecimentos, manifestacfes artisticas e religiosas do segmento
afrobrasileiro;

. Lei n°® 10.558/02, que criou o Programa Diversidade na Universidade,
no ambito do Ministério da Educacgédo, com a finalidade de implementar
e avaliar estratégias para a promog¢ao do acesso ao ensino superior de
pessoas pertencentes a grupos socialmente desfavorecidos,
especialmente os afrodescendentes e os indigenas brasileiros.

Ressalte-se, ainda, a edicdo da Lei n°® 12.711/12, que trata sobre a adocéo
de cotas sociais no ambito das universidades publicas (BRASIL, 2012). E a Lei n°
12.990/14, que trata das cotas raciais no ambito dos concursos publicos (BRASIL,
2014). Tais leis, por serem objeto central desta dissertacdo, serdo analisadas em
capitulos especificos.

Pelo que se vé, ndo € a auséncia de leis que impede a eficacia dos
programas inclusivos, mas sim a funcdo meramente decorativa da grande maioria
dos dispositivos, que nao tém efetividade pratica quase nenhuma. Repise-se, como
regra geral, o Brasil ndo é carente de leis sobre qualquer tema. O que ocorre é a
ineficacia da maioria dos dispositivos, que séo criados sem uma analise profunda de
viabilidade e, depois, sdo abandonados como letra morta sobre um papel qualquer.

Nessa mesma esteira, 0s ensinamentos de Roberta Fragoso Menezes

Kaufmann:
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[...] ndo é a auséncia de normas que determina a ineficacia dos programas
positivos, mas sim a funcdo meramente simbdlica delas, sem efetividade e
sem combater as reais causas que impedem o negro de ascender
socialmente [...] (KAUFMANN, 2007, p. 281).

4.5.1.2 Acbes afirmativas em favor das pessoas portadoras de deficiéncia

A discriminacdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia existe desde os
primordios da humanidade. Toda sorte de atrocidades era cometida contra as
criancas que, por exemplo, nasciam deformadas.

Renata Malta Vilas-Bbas, citando Elida Séguin, apresenta o conceito de

pessoa portadora de deficiéncia:

O portador de deficiéncia é aquela pessoa que possui uma limitagao fisica
e/ou mental, no campo real ou imaginario, que a desvie do modelo
determinado pela sociedade em que ela se encontra inserida, de forma que
venha a dificultar a sua vida, tanto no ambito social quando no emocional.
Essas dificuldades passam a ser elementos que impossibilitam a integragéo
e o pleno exercicio da cidadania. (SEGUIN, 1999, p. 16 apud VILAS-BOAS,
2003, p. 76).

A simples edicdo de instrumento normativo, porém, ndo é suficiente para
garantir os direitos dos deficientes. Necessaria € sua efetivacdo pratica, o que,
infelizmente, vem sendo esquecido pelos administradores publicos (CARDOSO,
1996 apud SOUZA; THOME, 2008).

As pessoas portadoras de deficiéncia, seja em qual grau for, necessitam do
amparo legal como forma de coibir eventual discriminacao.

No Brasil, o préprio Poder Publico é o maior descumpridor das normas
relativas aos portadores de deficiéncia (MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SAO PAULO, 2016). Para isto, basta visitar as reparticbes publicas espalhadas por
todo o pais e verificar que a esmagadora maioria ndo conta com o aparato
necessario para a acessibilidade*®.

A desobediéncia contumaz as normas por aqueles que deveriam zelar por

seu cumprimento gera uma sensacao de desamparo naqueles que mais necessitam

49 Para maiores detalhes, verificar a Lei n°® 10.098, de 19 de dezembro de 2000, que dispde sobre
normas gerais e requisitos basicos para a promog¢éo da acessibilidade. Ver também a NBR 9050 —
origem NB 833 da Associagéo Brasileira de Normas Técnicas, que dispde sobre a acessibilidade de
pessoas portadoras de deficiéncia e edificagbes, espacos, mobiliario e equipamentos urbanos.
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delas. E ainda estimula a ndo observancia das regras pela iniciativa privada®, pois,
se o Poder Publico € o maior descumpridor das normas, como exigir o cumprimento
do regramento pelo empresariado de uma forma geral?

Outra guestédo tormentosa diz respeito a Lei n°® 8.213/91, que, em seu art.

93, dispde:

Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a
preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos
com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia,
habilitadas, na seguinte proporc¢éo:

| - até 200 EMPregadOoS. .. ...uueieiiiieiieiiiieeee ettt 2%;
1= dE 201 @ 500... i e raaa 3%;
1 - de 501 @ 1.000.......ceiiiiiee e e e e e e e e e e e 4%;
IV - de 1.001 em di@nte..........coovviiiiiiiieiiiiie e e e e e 5%.

(BRASIL, 1991).

Apesar da determinacao da lei de que as empresas privadas com 100 (cem)
ou mais empregados contratem obrigatoriamente pessoas portadoras de deficiéncia,
0s argumentos utilizados para o descumprimento da norma sdo os mais variados,

mas sem fundamentos, como aponta Renata Malta Vilas-Boas:

e Se a empresa tem que contratar x% de pessoas portadoras de
deficiéncia, por conseguinte teria que demitir x% de pessoas que
trabalham normalmente na empresa e que ndo séo portadoras de
deficiéncia. Esse argumento é falho, j& que normalmente a contratagéo
e demisséo de funcionéarios sdo constantes no mercado de trabalho.
Bastando, portanto, efetuar a contratacdo, tendo em vista a
determinacéo legal.

e Auséncia de transporte e acesso adequado para atender aos
portadores de deficiéncia. O transporte urbano, principalmente nas
grandes cidades, é cadtico, e nem por isso 0 empregador deixa de
contratar alguém que tera que levantar as cinco horas para pegar dois
Onibus e um trem para chegar na empresa as oito horas, pontualmente.
Logo, o problema de transporte ndo atinge s6 a pessoa portadora de
deficiéncia, pois se trata de um problema generalizado, sendo assim
um argumento falacioso.

e OQOutro argumento seria que as empresas que optassem por nao
contratar pessoas deficientes pagariam uma taxa — contribuicdo, para
poderem discriminar & vontade. (VILAS-BOAS, 2003, p. 246).

Finalmente, foi sancionada, na data de 6 de julho de 2015, o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia — Lei n°® 13.146/15 (BRASIL, 2015). Tal regramento juridico

50 “Exemplo de descumprimento por parte do Poder Publico pode ser verificado na agéo civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico Federal em Uberlandia, MG, contra “28 empresas de transporte
rodoviario interestadual e intermunicipal, para obriga-las a adaptar seus veiculos para o embarque e
desembarque de passageiros com deficiéncia ou mobilidade reduzida. Além das empresas,
também sao réus na acado a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e o Instituto
Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia (Inmetro).” (TERRA, 2013, grifo nosso).
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tem como objetivo sistematizar os direitos e garantias das pessoas portadoras de
deficiéncia. E mais um instrumento que visa albergar os direitos deste grupo.

No ambito interno, como ja dito anteriormente, a quantidade de leis que
tutelam o direito dos deficientes é bem vasta. O que se torna necessario neste

momento é sua efetiva aplicagéo e fiscalizacao.

4.5.1.3 Agbes afirmativas em favor da mulher

A situacdo da mulher brasileira até final do século XIX, inicio do século XX,
era de completa submissdo ao homem. Em razao disso, poucas eram as que se
aventuravam no mercado de trabalho.

Todavia, principalmente com o advento da Constituicho de 1988, esse
quadro vem rapidamente mudando, e as mulheres cada vez mais vém assumindo
posicdo de destaque no cendrio nacional.

Recente pesquisa realizada pela Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT) demonstra que a diferenca salarial para funcdes idénticas realizadas por
homens e mulheres caiu na Ultima década no Brasil, de 32% para 22%, enquanto
que nos Estados Unidos e na Europa este indice ndo supera 10%. Contudo, a
Consultoria Catho, em pesquisa conexa, aponta como fator importante o fato de o
curriculo da mulher ainda nédo apresentar o mesmo padrédo de experiéncia, uma vez
gue a revolucao sexual da mulher somente comeca a se materializar na década de
1970 (GRECCO, 2002). Em muitos lares brasileiros, jA& ha muitas mulheres
ocupando a posicao de “chefe de familia” e obtendo rendimento maior que o dos
homens (BRASIL DEBATE, 2015).

Em que pese esta evolucdo feminista no mercado de trabalho, elas ainda
sofrem discriminacdo, portanto, necessitam do aparato estatal para implementacéo
de politicas afirmativas.

Como aparato, cita-se a existéncia, em todos os Estados da Federacao, de
Delegacias de Policia Especializadas no Atendimento a Mulher (DEAM), e a Lei n°
11.340/06.

Esta lei, popularmente conhecida como Lei Maria da Penha, foi editada no
intuito de tratar de forma especial certa espécie de violéncia, a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. Seu objetivo é tratar a desigualdade de fato existente no

mundo real.
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Observa-se, com a leitura do art. 1° da referida lei, que sua finalidade néo é

apenas punitiva:

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo
Federal, da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Violéncia contra a Mulher, da Convencéo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados
internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; disp6e sobre
a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e
estabelece medidas de assisténcia e prote¢do as mulheres em situagao de
violéncia doméstica e familiar. (BRASIL, 2006).

Ela visa a outros fins, tais como a prevengao, a coibicdo da violéncia, bem
como a assisténcia as vitimas. Essas finalidades podem ser consideradas acfes
afirmativas, assim como a criacdo de Juizados Especiais de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher.

Note-se, ainda, que a Lei Maria da Penha ndo tem um cunho eminentemente
penal, transcende essa esfera. Ela possui carater multidisciplinar, contém
dispositivos que guardam relacdo com as mais diversas areas do Direito, tais como a
processual, trabalhista, previdenciéria, civel.

Embora a CR/88 preveja a igualdade entre homens e mulheres, a questao
que se apresenta é se ha desigualdade de fato. Enquanto ndo for comprovada a
igualdade de fato da mulher com relacdo ao homem, a Lei Maria da Penha assume
papel de grande relevancia, pois confere essa igualdade ou, pelo menos, tenta se
aproximar dela.

A violéncia contra a mulher, nos termos da Lei n°® 11.340/06, pode ocorrer de
diversas formas: sexual, fisica, psicoldgica, patrimonial ou moral.

Outra politica inclusiva relativa as mulheres encontra guarida no art. 10, § 3°,
da Lei n° 9.504/97:

Art.10 Cada partido ou coligagéo podera registrar candidatos para a Camara
dos Deputados, a Camara Legislativa, as Assembleias Legislativas e as
Céamaras Municipais no total de até 150% (cento e cinquenta por cento) do
namero de lugares a preencher, salvo:

[--]

§ 3° Do nimero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada
partido ou coligagdo preencherd o minimo de 30% (trinta por cento) e o
maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo.
(BRASIL, 1997).
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Com essa politica, buscou-se maior participacdo das mulheres no &mbito do

parlamento em todos os niveis da Federacdo. Entretanto, com o passar dos anos,

verificou-se que tal regramento nao surtiu o efeito desejado, pois:

Esse sistema de quotas muito pouco conseguiu reverter a quase
inexisténcia de parlamentares femininas que, até a atualidade, em regra ndo
passam de 10% (dez por cento) do total de cadeiras. Tem sido comum a
pratica da direcdo dos partidos politicos brasileiros de escolher candidatas
mulheres exclusivamente para preencher esse percentual. Nenhum trabalho
de aprimoramento ou até mesmo de esclarecimento as mulheres tem sido
colocado em funcionamento pelos nossos partidos politicos. (VERUCCI,
1999, p. 66 apud CRUZ, 2005, p. 167).

Finalizando este topico, José Jayme de Souza Santoro apresenta dados

preocupantes do Relatorio de Desenvolvimento Humano, de 1995, do Programa das

Nacdes Unidas, que apontam para uma triste realidade:

As mulheres representam 70% dos miseraveis do mundo, sendo ainda mais
pobres que os homens;

As mulheres que trabalham tém uma carga horaria superior & dos homens,
e ganham saléarios menores;

Representam mais de 50% da mao de obra agraria do planeta. Porém
recebem menos de 10% do crédito rural disponivel;

O trabalho feminino é mal-remunerado, por ndo ter o reconhecimento
adequado. (SANTORO, 1999, p. 95-96 apud VILAS-BOAS, 2001).

A discriminacdo contra a mulher brasileira, em diversos segmentos, ainda é

visivel aos olhos de todos, em que pese sofrer lenta e gradual diminuicdo com o

passar dos anos.

4.5.1.4 Acbes afirmativas em favor das pessoas idosas

O grande marco no tocante a edicdo de politicas afirmativas para os idosos

foi, sem duavida, a edicdo da Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003, popularmente

conhecida como Estatuto do Idoso (BRASIL, 2003), que assegurou diversos direitos

as pessoas idosas,’! dentre eles os seguintes:

Distribuicdo gratuita de medicamentos e proteses dentarias pelos
poderes publicos (art. 15, § 2°);
E vedada a discriminacéo do idoso nos planos de saide pela cobranca

de valores diferenciados em raz&o da idade (art. 15, § 3°);

51 Para fins do Estatuto do Idoso, entende-se como pessoa idosa aquela maior de 60 anos de idade.



82

o Desconto minimo de 50% no ingresso de atividades culturais e de
lazer, além de preferéncia no assento aos locais onde as mesmas
estdo sendo realizadas (art. 23);

o Na admissdo do idoso em qualquer trabalho ou emprego, € vedada a
discriminacdo e a fixacdo de limite maximo de idade, inclusive para
concursos, ressalvados os casos em que a natureza do cargo o exigir
(art. 27);

o O critério para desempate de concursos serd a idade, favorecendo-se
os mais velhos (paragrafo Unico do art. 27);

. Se o idoso ou seus familiares ndo possuirem condi¢cdes econémicas de
prover seu sustento, impde-se ao Poder Publico esse provimento, no
ambito da assisténcia social (art.14);

o Pessoas com mais de 60 anos terdo prioridade (art. 71) nos processos
judiciais, nos programas habitacionais para aquisicdo de iméveis (art.
38), e gratuidade no transporte coletivo urbano e semi-urbano para
maiores de 65 anos (art. 39).

Grande parte desses direitos, apesar da previsdo legal, ndo tém efetividade,

Oou seja, ndo sao postos em pratica. A leniéncia estatal (MARQUES, 2013) na
aplicacdo dos direitos das pessoas idosas € fato que necessita ser mudado. Lembre-
se de gue a expectativa de vida dos brasileiros cresce ano apés ano, segundo dados
do IBGE®?, e que, num futuro ndo muito distante, a populacdo brasileira sera
constituida em sua maioria por pessoas idosas. Isso significa, em ultima andlise,
que, se tais dispositivos nao forem efetivados pelo Estado, este estara
desrespeitando os direitos de milhdes e milhdes de brasileiros.

Nesses termos:

O Estado brasileiro ndo garante o acesso de uma populacdo amplamente
desprivilegiada, a exemplo da maioria dos idosos, aos servicos publicos que
poderiam dignificar seu cotidiano. Na prética, o que ocorre é que 0s que
detém renda mais alta suprem suas necessidades e resolvem seus
problemas no ambito do privado (por exemplo, através de organizacoes
privadas de assisténcia médica), com o incentivo da perspectiva neoliberal,
porque isso favorece o desenvolvimento do mercado. No entanto, é
inegavel que o Estado tem um papel importante na dindmica social por
produzir bens e servigcos que abrangem o coletivo. Isso € fundamental para

52 Segundo o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) a expectativa de vida do brasileiro
hoje gira em torno de 74,9 anos em média. (PORTAL BRASIL, 2014).
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a concretizacdo da democracia na sociedade. (BORGES, 2002, p. 1037-
1041 apud FERNANDES; SANTOS, 2007, p. 51-52).

Para uma correta aplicacdo do Estatuto do Idoso, primeiramente, necesséria
se faz a divulgagdo de sua existéncia e seu conteddo. A grande maioria da
populacao idosa desconhece seus direitos e, sem conhecé-los profundamente, fica
dificil exigir o cumprimento por parte do Poder Publico.

Nesse sentido, conclui Dulce Consuelo Andreatta Whitaker:

N&o basta o Estatuto do Idoso, embora seja uma grande conquista, € pouco
conhecido e o estabelecimento dos direitos sociais dessa crescente
categoria socioldgica exige mudancas profundas nas atitudes da populagéo,
face ao seu envelhecimento. (WHITAKER, 2010, p. 182).

4.6 Das politicas afirmativas adotadas em outros paises

As politicas afirmativas estdo presentes em diversos paises no mundo, muito
além de Estados Unidos e Brasil. O estudo delas foi realizado em separado com
relacdo a esses dois paises porque, como dito anteriormente, o Brasil praticamente
importou o0 modelo americano afirmativo, sem as andlises e adaptacdes pertinentes.

A titulo de exemplo, sera aqui verificada a forma de aplicacdo das politicas
afirmativas em alguns outros paises. Na maioria deles, € adotada politica de cotas
em diversos segmentos para as minorias socialmente excluidas. N&o
necessariamente o Brasil deve importar esses modelos, pois as politicas afirmativas

sao elaboradas levando-se em conta as peculiaridades de cada pais.

4.6.1 Das politicas afirmativas na india

A India é um pais de muitos contrastes sociais. A riqueza e a pobreza sdo
fendmenos contrastantes em quase todo o territorio nacional.
Em razdo da multiplicidade étnica e da fragmentacdo social, a sociedade

indiana é dividida em castas®®, dentre as quais duas® se destacam: a dos

53 Segundo Thomas Sowell (2004), as castas seriam 0 equivalente as classes sociais para nds
brasileiros.

54 Em que pese existirem outros grupos como o das tribos em atraso e o grupo das outras classes em
atraso. Para maior aprofundamento, ver Thomas Sowell (2004, p. 24).
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intocaveis, ou dalits, caracterizada, sobretudo, pela pobreza e miserabilidade; e a
dos hindus, caracterizada pela riqgueza e opuléncia (SOWELL, 2004, p. 24-25).

A rivalidade entre as castas era tdo grave que até final do século XX, inicio
do século XXI, que os intocaveis nao podiam ter qualquer espécie de contato fisico
com os hindus, ou mesmo retirar agua do mesmo poc¢o, sob pena de sofrerem
severas penalidades (SOWELL, 2004, p. 25). Em algumas regides do pais, 0s
intocaveis ndo podiam sequer deixar que sua sombra alcancasse um hindu
(SOWELL, 2004, p. 25).

O nivel de aberracdo a que chega o ser humano pode ser ilustrado pelos

seguintes episédios, relatados por Thomas Sowell:

Episédio 1 — Uma menina intocavel que buscou agua num poco reservado a
castas hindus teve suas orelhas cortadas;

Episddio 2 — Noutro incidente, em local onde os intocaveis podiam tirar agua
do mesmo poco dos hindus de casta, uma intocéavel pds o balde sobre o de
uma mulher de casta, causando uma revolta em que um intocavel foi morto;
Episddio 3 — Em 1991, a revista India Today publicou que, numa vila a cerca
de 160 quildbmetros de Dehli, um trabalhador rural dalit ousou ter um caso
amoroso com a filha de um proprietario de terras de alta casta e resultou
gue 0s amantes e o leva-e-traz dalit foram torturados, enforcados em
publico e queimados por agentes da familia da moca na presenca de uns
500 habitantes da vila. (SOWELL, 2004, p. 25-26).

Em razdo de anos de marginalizacdo dos intocaveis é que o governo indiano
viu-se na necessidade de criar politicas afirmativas, no intuito de lidar com as
inabilidades sociais e toda sorte de discriminacdes sofridas pelos intocaveis. Dessa
forma, foram adotadas politicas publicas para inserir no contexto social essa parcela
da populacéo, historicamente deixada as margens da sociedade.

Entretanto, ndo bastava apenas a criacdo dessas medidas afirmativas.
Tornava-se necessario algo mais.

Segundo Thomas Sowell:

N&o é s6 nos cargos governamentais e na educacao que os beneficios sao
subaproveitados. O mesmo acontece com 0s subsidios para habitacéo,
programas de saude, auxilio-maternidade e outros, que deixam de ser
utiizados com tamanha frequéncia que os gastos do governo com tais
programas tém sido muitas vezes menores que 0s orcamentos alocados.
Em todos esses casos, fatores adicionais sdo necessarios para o0
aproveitamento real das cotas e das preferéncias. Por vezes, o fator pode
ser dinheiro, noutros casos um bom passado educacional ou capacitacdo e
experiéncia para o emprego e ainda noutros, apenas a informacdo sobre o
gue esta disponivel. (SOWELL, 2004, p. 32-33).



85

A simples criacdo de medidas nao seria suficiente para que fossem
implementados efetivamente direitos igualitarios entre as castas. A criagdo de
politicas afirmativas sem um real acompanhamento, bem como a auséncia de
fiscalizacdo gerariam uma incongruéncia no sistema, o que, nas palavras de

Thomas Sowell, acabou ocorrendo:

N&o é necessario reagir contra os propésitos fundamentais dos programas
de acdo afirmativa que pretendem ajudar os grupos flagrantemente em
desvantagem. Nem ha a menor razdo para que se duvide de que a india
tinha — e continua tendo — alguns dos grupos mais pobres e oprimidos do
mundo. Porém, a menos que se ache muito bom simplesmente “fazer
alguma coisa” sem levar em conta as consequéncias reais, € dificil fugir a
concluséo de que a acgéo afirmativa na india criou beneficios minimos para
0s mais necessitados, bem como produziu ressentimento e hostilidade ao
méaximo contra eles por parte de outros. A necessidade de contribuicdes
suplementares — financeiras ou culturais — vindas dos préprios membros
dos grupos tidos como beneficiarios, a fim de tornar efetivas as cotas e as
preferéncias, s6 fez garantir que os beneficios fossem distribuidos
desproporcionalmente para as pessoas e subgrupos ja em melhor situagéo,
e ndo para os que mais precisariam deles. (SOWELL, 2004, p. 49).

4.6.2 Das politicas afirmativas na Malasia

A Malasia, pais préspero do sudeste asiatico, tem a maioria de sua
populacdo composta por malaios, chineses, indianos e outros povos indigenas
(SOWELL, 2004, p. 55). Os malaios e 0s outros povos indigenas em conjunto Sao
conhecidos como bumiputeras, ou filhos da terra (SOWELL, 2004, p. 56).

Segundo Thomas Sowell (2004, p. 55), este pais foi, por muito tempo,
colénia da Inglaterra e, nessa época, a nacdo malaia era composta por 45% de
chineses, 43% de malaios, 10% de indianos, e 2% de outras etnias. Note-se que o
namero de imigrantes chineses era superior ao préprio nimero de malaios, ou seja,
havia no territério malaio mais imigrantes que nativos. Isso se deu muito em razao
do imperialismo inglés, que necessitava de farta méo de obra para a consecucéo de
seus objetivos como metrépole. Como a mao de obra no territério malaio ndo supria
as necessidades da metropole, foi incentivada a imigracdo em massa (SOWELL,
2004, p. 56-57).

Com a independéncia da Malasia, em 1957, os conflitos inter-raciais entre
chineses e malaios comecaram a se acentuar, ja que os malaios, apesar de, com a

independéncia, terem garantido a supremacia politica, ficaram com receio de que,
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em um futuro ndo muito distante, perderiam essa hegemonia politica em razdo da
maior quantidade de chineses em seu territorio.

Esse receio gerou uma das primeiras medidas adotadas pelo governo
malaio pos-independéncia: garantir aos votos dos moradores das areas rurais peso
maior que o dado aos votos dos moradores das areas urbanas. A razdo disso € que
0s nativos malaios predominavam nas areas rurais do pais, em detrimento das
cidades, de ampla maioria chinesa.

Nas universidades, o numero de ingressantes chineses nos cursos
considerados de ponta era bem maior que o de malaios, que s6 conseguiam notas
suficientes para ingressar em cursos menos exigentes e de baixa capacidade
técnica.

Nesse quesito, Thomas Sowell cita como exemplo:

Nas especialidades mateméticas, cientificas e tecnolégicas, as disparidades
entre chineses e malaios eram particularmente extremas. Nos anos 60,
1488 estudantes chineses receberam o grau de bacharel em ciéncias,
enquanto apenas 69 malaios se graduaram. Na engenharia, graduaram-se
408 chineses, ao passo que entre os malaios, apenas quatro. (HASHIM, p.
63-64 apud SOWELL, 2004, p. 64).

Em razdo desta gritante despropor¢cédo, o Estado malaio resolveu fazer uso
de politicas positivas para beneficiar os bumiputeras. Entre as principais inovacgoes,
houve a imposi¢édo da lingua malaia como lingua oficial nas escolas e universidades
do pais, bem como o fim do ingresso nas faculdades tendo apenas como base a
performance individual (SOWELL, 2004, p. 64).

A consequéncia dessas mudancas, principalmente com a adocédo da lingua
malaia como oficial nas escolas (pois chineses e indianos ja estavam habituados ha
anos com o idioma inglés), foi a de que, em pouco tempo, 0 nimero de ingressantes
Nno ensino superior inverteu-se com ampla maioria de estudantes malaios (SOWELL,
2004, p. 65).

Diante desse cenario, Thomas Sowell conclui:

Sintetizando, a Malasia com uma economia rapidamente crescente, em
particular em seus setores modernos e industriais, permitiu que os malaios
progredissem, tanto em termos absolutos como em relagdo aos chineses,
sem que estes tivessem que passar por declinio absoluto em sua renda,
suas ocupacbes ou propriedade de capital. Apenas nas instituicbes
governamentais o0s chineses experimentaram perdas absolutas como
resultado das politicas preferenciais para os malaios. Tal fato se mostrou
coerente com os padrdes encontrados ao redor do mundo onde as politicas
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de preferéncia tiveram seus efeitos mais fortes dentro do governo ou nas
instituicdes publicas. (SOWELL, 2004, p. 71).

4.6.3 Das politicas afirmativas na Nigéria

A Nigéria, que também foi colbnia da Inglaterra por muitos anos, € um pais
plurirracial. Em seu territorio, convivem o que sao denominadas de tribos. Algumas
delas sé@o tdo grandes que chegam a ter mais de um milhdo de integrantes e
ocupam espaco territorial maior que muitos paises da Europa (SOWELL, 2004, p.
95).

Segundo Thomas Sowell (2004, p. 96), as tribos predominantes sdo a
“hauca-fula”, com 28% da populagao; a “ibos”, com 17% e a “iorubas”, com outros
17%. Além disso, existem centenas de outras tribos menores.

As tribos maiores, como de praxe nos paises do continente africano, nao
admitiam mistura entre integrantes de tribos diversas, ou seja, proibiam o
relacionamento ou mesmo casamento entre as pessoas pertencentes a tribos
diferentes, de acordo com estudos realizados no ano de 1970. Caso esse fato
ocorresse e fosse descoberto, as penalidades eram severas (SOWELL, 2004, p. 96).

N&o ha lingua ou mesmo religido oficial em todo territorio, tal o nivel de
fragmentacao social. Isso se deve, sobretudo, ao processo de colonizagéao inglesa
imposto aos nigerianos (SOWELL, 2004, p. 96).

Na década de 1960, quando o pais se aproximava da independéncia com a
anuéncia dos ingleses, comecaram os conflitos tribais, originados, em sua grande
maioria, do comando do pais, agora, independente (SOWELL, 2004, p. 99).

A regido norte da Nigéria, local onde vivia a maioria da populacédo e centro
da politica dominante, era mais atrasada e com poucas pessoas capacitadas
tecnicamente. J4 a regidao sul, mais desenvolvida, contava com pessoas com
qualificacédo individual muito superior e, portanto, necessarias ao comando do pais
apos a independéncia.

Segundo relato de Thomas Sowell:

Os pleitos pela independéncia surgiram primeiro nas regides sul e leste da
Nigéria, enquanto os funciondrios nigerianos nortistas resistiram o quanto
puderam, a fim de conseguirem alguma garantia constitucional de que o
aparato administrativo do pais nao seria dominado por funcionarios de
outras regides. O norte da Nigéria, onde vivia a maioria da populacdo do
pais, era a regido politicamente dominante do pais, mas no aparato do
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governo central necessario para implementar a politica — ou seja, a
burocracia — a regido claramente n&o teria o controle se a contratacdo para
as posicbes governamentais tivesse que ser feita apenas com base nas
gualificac®es individuais. Tais cargos eram importantes ndo s6 como meio
para o controle da aplicacdo de qualquer politica pela qual os lideres
optassem, mas também como fonte de empregos que garantissem a
continuacdo dos politicos do norte no poder, como se encontravam.
(SOWELL, 2004, p. 101).

Batalhas sangrentas ocorreram em razao desse contraste entre o norte e o
sul e dos diversos golpes de Estado que o pais sofreu apds a independéncia, ora
capitaneados por uma tribo, ora por outra (SOWELL, 2004, p. 103).

Sob o argumento de que as atividades da nacado precisariam “refletir o
carater federativo do pais” (SOWELL, 2004, p.106), foram criadas inumeras medidas
positivas no intuito de que ndo houvesse preponderancia de pessoas de poucos
estados e de poucos grupos étnicos no governo ou em qualquer outra atividade.

Assim sendo:

Com o intuito de reparar os desequilibrios regionais — e, portanto, étnicos —
na educacao, o governo federal organizou instituicbes universitarias e pré-
universitarias reparadoras e de reforco nas regides mais atrasadas em
termos de educagcdo. Entdo estabeleceu uma cémara conjunta de
admissdes e matriculas para controlar o ingresso nas universidades do
pais, utilizando cotas étnicas. Além disso, principios similares de
balanceamento regional e étnico foram aplicados a uma vasta gama de
atividades e projetos governamentais. (SOWELL, 2004, p. 106).

Thomas Sowell sintetiza bem a causa dos inumeros conflitos étnicos ao
redor do mundo, o que gera a necessidade de edicdo de politicas de cunho
afirmativo de forma a apaziguar a inferioridade de um grupo étnico em detrimento de
outro: “Grupos étnicos territorialmente separados e politicamente polarizados tém

sido a via do desastre em muitos paises do mundo” (SOWELL, 2004, p. 108).
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5 ESTATUTO DA IGUALDADE RACIAL

5.1 Origem do Estatuto

O fim da escraviddo com a proclamac&o da Lei Aurea, no ano de 1888, teve
0 condéao de libertar os negros dos grilhbes do regime escravocrata. Mais do que
isso, estimulou-se a unido cada vez maior entre a populagédo negra, uma vez que, ao
serem libertos, ndo tinham a quem recorrer a nao ser a eles proprios.

Dessa forte unido é que mais tarde vao originar-se 0s movimentos negros na
defesa de seus proprios interesses, destacando-se saude, educacao e emprego.

Segundo Marcio Mucedula Aguiar (2009), um dos primeiros movimentos
organizados em defesa da causa negra foi a Frente Negra Brasileira, que, durante
0s anos de 1931 a 1937, lutou pelo acesso dos negros ao mercado de trabalho, bem
como por uma educacao de qualidade.

Ainda segundo Aguiar (2009), o movimento denominado Teatro
Experimental Negro foi uma das primeiras entidades a buscar a construcdo e
afirmacdo da identidade negra. Esse movimento teve participacdo efetiva na
Convencédo Nacional do Negro, realizada entre os anos de 1945 e 1946. Uma de
suas principais reivindicagdes nessa Convencéo foi a implementacdo de medidas
gue facilitassem o ingresso de negros na educacéo secundaria e superior.

Ja na década de 1970, segundo Luiz Alberto (2000), surgiu o Movimento
Negro Unificado, cujo lema principal era o combate ao racismo e a discriminacéo
racial. Esse movimento, juntamente com outros, questionava a ideia até entédo
vigente do mito da democracia racial.

A Marcha Zumbi dos Palmares contra o Racismo pela Cidadania e a Vida,
realizada por diversas entidades negras brasileiras na cidade de Brasilia, em 1995,
foi um momento marcante do movimento negro na luta pela implantacédo de medidas
visando a promocao da igualdade racial (JORGE, 2005), Foi entregue ao entédo
Presidente da época o “Programa para Superacao do Racismo e da Desigualdade
Racial”.

Em 2001, ja na seara internacional, foi realizada pela ONU, na cidade de
Durban, Africa do Sul, a 32 Conferéncia Mundial Contra a Discriminacdo Racial,
conferindo mais forgca aos movimentos negros nacionais para implementar politicas

afirmativas.
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Originada da Medida Proviséria n°® 111/03, em 2003, foi editada a Lei n°
10.678, criando a Secretaria Especial de Promoc¢éo de Politicas de Igualdade Racial
(SEPPIR), ¢6rgao federal criado especificamente para a promoc¢do da igualdade
racial (BRASIL, 2003).

Foi neste contexto historico que, em 2010, passou a vigorar a Lei n° 12.288,
ap6s anos de tramitacdo no Congresso Nacional®®. Esta lei ficou popularmente
conhecida como Estatuto da Igualdade Racial.

Nesses termos:

O Estatuto da Igualdade Racial ndo é fruto de geracéo esponténea. Ele ndo
surgiu de um vacuo sociopolitico, ou seja, sem histoéria de luta dos
movimentos negros e/ou de seus aliados dentro e fora do parlamento
brasileiro, por meio de politicas de promoc¢édo da igualdade racial, menos
ainda de um vacuo de propostas relativas aos marcos normativos que
dizem respeito a questéo racial brasileira. A proposta formal do Estatuto foi,
em realidade, um agregado de vérias outras proposi¢des que objetivavam a
igualdade racial por meio da legislacao. Proposi¢des apresentadas também
e anteriormente por varios outros parlamentares negros e nao negros. Mas
a formalizacdo de uma proposta de Estatuto da Igualdade Racial por parte
do deputado federal e depois senador Paulo Paim (PT/RS) levou 10 anos
para ser definitivamente aprovada no Congresso Nacional. A sua primeira
apresentacdo formal no parlamento brasileiro ocorreu em 7 de junho de
2000. J& a sua aprovacao se deu em 16 de junho de 2010. Por fim, sua
sangcdo pelo Presidente da Republica e, consequentemente, sua
transformacdo na Lei n® 12.288 ocorreram em 20 de julho de 2010.
(SANTOS; SANTOS; BERTULIO, 2011, p. 7).

Vé-se que, em razdo da complexidade do tema e da diversidade de
pensamentos, a referida lei demorou mais de dez anos para ser aprovada. E, ainda
assim, causa polémica até hoje.

Pode-se afirmar com tranquilidade que o Estatuto da Igualdade Racial foi o
precursor da Lei de Cotas nas Universidades Publicas, bem como da Lei de Cotas

nos Concursos Publicos, pois, dentro de seu corpo normativo, € possivel identificar-

55 O Projeto de Lei n° 3.198/00 foi a primeira versao do Estatuto da Igualdade Racial, apresentado na
Cémara dos Deputados, no ano de 2000, pelo entdo Deputado Federal Paulo Paim. Em razdo das
inimeras polémicas geradas pelo texto original, foi apresentado, em 2002, um substitutivo pelo
entdo Deputado Reginaldo Germano. Entretanto o texto nunca foi apreciado pelo plenario da
Camara dos Deputados, por falta de vontade politica. Ndo se dando por vencido, o agora Senador
Paulo Paim apresentou ao Senado Federal o Projeto de Lei n°® 213/03 sobre a mesma tematica,
mas de maneira melhor sistematizada. Em 2005, o Projeto de Lei n® 213/03 foi enviado & Camara
dos Deputados, recebendo a numeracdo de Projeto de Lei n° 6.264/05. Ap6s dois anos da data da
apresentacdo do Projeto de Lei na Camara, foi designada comisséo para debater o assunto. Apés
mais dois anos de intensos debates, foi concluido o substitutivo. Nesse substitutivo, foram
eliminados ou mesmo excluidos alguns assuntos polémicos, como o capitulo especifico que tratava
do direito das mulheres negras e a questdo atinente ao percentual minimo de vagas destinado a
populacdo negra a serem providos pela Administragdo Publica Federal. Finalmente, apoés
acalorados debates, o Estatuto foi aprovado e entrou em vigor em 20 de julho de 2010.
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se 0 embrido destas futuras leis, que vieram mais tarde a compor o ordenamento
juridico brasileiro.

O Estatuto veio em boa hora no sentido de estabelecer diretrizes para as
politicas publicas no que tange a saude, moradia, educacéo, cultura, liberdade
religiosa, comunicacao, trabalho, dentre outros aspectos que pudessem melhorar as
condi¢Oes de vida da populagéo negra, historicamente marginalizada.

5.2 Anélise dos principais dispositivos do Estatuto da Igualdade Racial

O Estatuto da Igualdade Racial, logo em seu art. 1°, jA mostra seu real
objetivo, qual seja, a efetivacéo pratica da igualdade de oportunidades entre brancos

€ negros:

Art. 1° Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade Racial, destinado a garantir a
populacdo negra a efetivacdo da igualdade de oportunidades, a defesa dos
direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate a discriminacéo
e as demais formas de intoleréncia étnica. (BRASIL, 2010).

Note-se que o0 principio da igualdade, previsto na Constituicdo de 1988,
agora ganha expressa previsao no Estatuto, e mais, o legislador, ao elaborar tal
dispositivo, fez questao de incluir a expressao ‘efetivacao da igualdade’, no sentido
de realmente coloca-la em préatica.

Este regramento tem também o objetivo de orientar as politicas estatais no
sentido de ajustar as desigualdades raciais existentes mediante a implementacao de
acOes que possam evitar a marginalizacao racial.

Nesse sentido:

O “Estatuto da Igualdade Racial” veio a lume para mitigar as agruras que a
populacdo negra no Brasil sofreu e, infelizmente, continua sofrendo, ainda
gue de forma velada, pois, hum pais onde a Constituicdo Federal é
considerada rigida e ainda paira sobre as mentes humanas resquicios de
supremacia de ragas ou etnias, logo, é mister que alguns comportamentos
sejam positivados, a fim de que seus descumpridores sejam devidamente
sancionados, seja juridicamente, seja socialmente. (D’ANGELO, 2010, p.
13).

A promocdao da igualdade racial prevista neste instrumento de equalizagao

de direitos significa a edicdo de acOes preventivas e repressivas gque possam
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bY

conceder a populagdo negra oportunidades equivalentes em todos os campos
existentes, sem distingdo de qualquer natureza.

A efetivacdo dessa igualdade perpassa a edicdo de politicas de acéo
afirmativa que ja foram positivadas no Estatuto Racial.

Destaque-se que até entdo as discriminagfes positivas eram baseadas na
instrumentalizacdo do principio da igualdade previsto na Carta Magna.

Nessa toada:

[...] o cerne do estatuto permaneceu intacto, qual seja, a busca da igualdade
racial ou de etnia, mediante a¢des afirmativas advindas do Estado e do ente
privado, tendo o brasileiro que queira resistir em reconhecer a igualdade
entre as pessoas, de se sujeitar as penalidades deste racismo arraigado em
conceitos ha muito tempo ultrapassados. (D’ANGELO, 2010, p. 13).

A previsao cristalina esta disposta assim:

Art. 4° A participacdo da populacdo negra, em condicdo de igualdade de
oportunidade, na vida econbmica, social, politica e cultural do Pais sera
promovida, prioritariamente, por meio de:

[...]

VIl - implementacdo de programas de acdo afirmativa destinados ao
enfrentamento das desigualdades étnicas no tocante a educacao, cultura,
esporte e lazer, saude, segurancga, trabalho, moradia, meios de
comunicacdo de massa, financiamentos publicos, acesso a terra, a Justica,
e outros.

Pardgrafo Gnico. Os programas de acdo afirmativa constituir-se-80 em
politicas publicas destinadas a reparar as distor¢cdes e desigualdades
sociais e demais préticas discriminatérias adotadas, nas esferas publica e
privada, durante o processo de formacdo social do Pais. (BRASIL, 2010,
grifo nosso).

Da leitura do dispositivo depreende-se que o Estatuto legitimou as acodes
afirmativas, autorizando o poder publico a implementar medidas de cunho reparador
relativas as distor¢cbes histéricas verificadas com relagdo aos afrodescendentes,
advindas, principalmente, de anos a fio de escravidao, exploracdo e de injusticas
sociais.

Nesse sentido:

[...] mediante a distribuicdo equanime de oportunidades, o parametro da
proporcionalidade nas acdes afirmativas enfrenta a naturalizacdo da
exclusdo, dando visibilidade aos obstaculos nem sempre assumidos ou
adequadamente percebidos. Sem um instrumento juridico apropriado para a
promocdo da igualdade o combate a discriminagdo fica circunscrito a
vertente repressivo-punitiva, permanecendo sem respostas as demandas
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pela inclusdo da populagdo negra sub-representada quando se trata da
fruicdo dos bens sociais. (SIMAO NETO, 2011, p. 87).

Como forma de organizar e centralizar as politicas publicas no tocante a
efetivacdo das medidas de carater positivo, foi criado um 6érgdo especifico

denominado Sistema Nacional de Promocéao da Igualdade Racial (Sinapir)®¢:

Art. 47. E instituido o Sistema Nacional de Promog&o da Igualdade Racial
(Sinapir) como forma de organizacdo e de articulagdo voltadas a
implementacdo do conjunto de politicas e servicos destinados a superar as
desigualdades étnicas existentes no Pais, prestados pelo poder publico
federal. (BRASIL, 2010).

A criacdo desse sistema, sob a coordenacdo da Unido com participacao
facultativa de Estados e Municipios, bem como da sociedade civil, devera fomentar e
estimular a criacdo de politicas na busca pela efetividade dos valores e principios
previstos no Estatuto. A promocao da igualdade racial é o fim colimado pelo Sistema

Nacional de Promocéao da Ilgualdade Racial, conforme exp8e Calil Siméao Neto:

A intencdo do legislador ndo é a de construcdo de diversas identidades
étnicas em nosso Pais ou a criagdo e manutencdo de um sistema de
privilégios que venha a ferir os direitos e garantias fundamentais do homem,
mas a busca pela construgdo de uma “identidade brasileira”, nascida da
pluralidade de racas, sem discrimina¢des, e com a promocao da tolerancia
em nossa sociedade. (SIMAO NETO, 2010, p. 290).

A educacdo como forma de instrucdo da populacédo negra também nao ficou
fora do Estatuto. A novidade foi a insercdo obrigatéria, no curriculo dos ensinos
fundamental e médio, da disciplina histéria e cultura da Africa, bem como das

populacdes negras brasileiras®’.

Art. 11. Nos estabelecimentos de ensino fundamental e de ensino médio,
publicos e privados, é obrigatério o estudo da histéria geral da Africa e da
historia da populag&o negra no Brasil, observado o disposto na Lei n°® 9.394
de 20 de dezembro de 1996.

§ 19 Os conteudos referentes a histéria da populacdo negra no Brasil serdo
ministrados no ambito de todo o curriculo escolar, resgatando sua
contribuicdo decisiva para o desenvolvimento social, econémico, politico e
cultural do Pais. (BRASIL, 2010).

56 O Sinapir foi instituido pela Lei n°® 12.288/10 e regulamentado pelo Decreto n° 8.136/13.

57 A Lei n° 10.639/03 ja previa essa disciplina como obrigatoria nos ensinos fundamental e médio,
mas sem efetividade pratica. A insercdo desse dispositivo no Estatuto buscou alcangar essa
efetividade.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9394.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9394.htm
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No intuito de resgatar a importancia dos afrodescendentes para a historia do
Brasil é que esse dispositivo foi criado. O objetivo colimado é o de transmitir as
criancas e jovens, desde a educacdo basica, o grande valor da populacdo negra
para a formacao do pais.

O quanto antes esses valores forem repassados a eles, diminuirdo,
consideravelmente, as chances de discriminacdo racial futura. E um processo
evolutivo em que as geracdes futuras vdo se tornando menos racistas que as
anteriores. E a educacao tem papel fundamental nesse sentido.

Nesse aspecto:

A inclus&o do estudo da historia geral da Africa e da histéria da populacéo
negra no Brasil tem como escopo contribuir para uma efetiva formagéo
basica do cidad&o, permitindo uma exata compreensédo do ambiente natural
e social em que estd inserido, fortalecendo assim o0s vinculos de
solidariedade com essa populac¢édo, bem como conferindo ao educando uma
completa compreensdo dos valores sociais e éticos imprescindiveis ao ser
humano. (SIMAO NETO, 2011, p. 147).

Para a promocao da igualdade racial, necessario se faz o apoio estatal por
meio da implementagdo de politicas afirmativas. O Estatuto, de forma explicita,
previu novamente essa possibilidade ao dispor que: “Art. 15 — O poder publico
adotara programas de acao afirmativa” (BRASIL, 2010).

Com a expressa previsdao na legislacdo infraconstitucional, a efetivacéo
desses programas tornou-se questdo de vontade politica dos governantes. E essa
vontade ndo tardou a ocorrer; veio com a edicdo das Leis n° 12.711/12 — Lei de
Cotas nas Universidades Publicas — e n° 12.990/14 — Lei de Cotas nos Concursos
Publicos.

Nesse diapasao, importante salientar que ag¢ao afirmativa e cota ndo sao

palavras sindnimas:

O conceito de acdo afirmativa é género do qual a cota é espécie. Essa
observacdo é importante porque € corriqueiro nos depararmos com
matérias jornalisticas utilizando essas duas palavras como se sinénimas
fosse, contudo, as ag¢bes afirmativas podem ser definidas como sendo as
politicas positivas de combate a desigualdade social. Ja a cota € apenas
uma forma de manifestacdo dessa acgdo positiva e, também, a mais
enérgica das medidas, porque é fixada pela vontade unilateral e, portanto,
impositiva. A cota € a reserva de determinado niumero de vagas a pessoas
gue se encontram em desigualdade de oportunidades no acesso a
educacdo. Ela €, portanto, uma acdo afirmativa de politica de acesso.
(SIMAO NETO, 2011, p. 156).
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O acesso desigual ao mercado de trabalho por parte da populacdo negra foi
fator de preocupacdo quando da elaboracao do Estatuto da Igualdade Racial, pois a
discriminacéo ainda € evidente na contratacdo de negros. Buscando a promocéo da

igualdade racial € que foi previsto o seguinte dispositivo:

Art. 39. O poder publico promovera acdes que assegurem a igualdade de
oportunidades no mercado de trabalho para a populagdo negra, inclusive
mediante a implementagdo de medidas visando a promocado da igualdade
nas contratagbes do setor publico e o incentivo a adocdo de medidas
similares nas empresas e organiza¢des privadas.

§ 1° A igualdade de oportunidades serd lograda mediante a adocao de
politicas e programas de formacao profissional, de emprego e de geragdo
de renda voltados para a populacdo negra.

§ 22 As acfes visando a promover a igualdade de oportunidades na esfera
da administracé@o publica far-se-do por meio de normas estabelecidas ou a
serem estabelecidas em legislacdo especifica e em seus regulamentos.

§ 32 O poder publico estimulard, por meio de incentivos, a adocdo de iguais
medidas pelo setor privado.

§ 42 As acgbes de que trata 0 caput deste artigo assegurardo o principio da
proporcionalidade de género entre os beneficiarios.

§ 50 Serd assegurado o acesso ao crédito para a pequena producdo, nos
meios rural e urbano, com ag¢des afirmativas para mulheres negras.

§ 62 O poder publico promovera campanhas de sensibilizagdo contra a
marginalizagdo da mulher negra no trabalho artistico e cultural.

§ 72 O poder publico promovera acdes com o objetivo de elevar a
escolaridade e a qualificacdo profissional nos setores da economia que
contem com alto indice de ocupacgdo por trabalhadores negros de baixa
escolarizacdo. (BRASIL, 2010).

7

Interessante € que, até o advento do Estatuto Racial, ndo havia no
ordenamento juridico patrio qualquer regramento juridico que tratasse de forma
especifica sobre a inclusao da populacédo negra no mercado de trabalho.

A intencdo do legislador, ao prever no Estatuto este dispositivo, foi a de
incentivar a contratacdo de negros por parte da iniciativa privada, de forma a
equalizar a destoante desproporcédo entre brancos e negros no mercado formal de
trabalho.

Nesse sentido:

As acdes afirmativas no emprego sustentam que a legitimidade do sexo,
raga, com tratamento diferenciado e preferencial visam a reparacdo de uma
situacdo de desvantagem originada em discriminagdes histéricas, ou seja,
as politicas para o mercado de trabalho devem ser sensiveis a cor, ao sexo,
etc., eliminando a discriminag&o. (SIMAO NETO, 2011, p. 241).
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Da mesma forma:

Podemos afirmar que acdo afirmativa no emprego corresponde, na sua
simetria “equidade no emprego”. Ela pode ser definida ainda, de forma
ampla, como o tratamento diferenciado de uma subclasse ou grupo de
modo a melhorar suas possibilidades de obter um bem particular ou de
assegurar-lhe parte de determinados bens. (FAUNDEZ, 1994, p. 3 apud
SIMAO NETO, 2011, p. 241).

No que tange ao setor publico, tal dispositivo foi a pedra de toque para a
edicao posterior das leis que vieram a tratar sobre a questéo das cotas.

Para a aplicacdo das medidas visando a promocéao da igualdade racial, sdo
necessarios recursos de toda ordem. Pensando nisso, ao elaborar o Estatuto, o
legislador previu a criagdo de um fundo para financiamento das iniciativas de
promocao da igualdade racial. O fundo terd, ainda, diversas fontes de custeio.

A previsao legal dispbe o seguinte:

Art. 56. Na implementacdo dos programas e das a¢Bes constantes dos
planos plurianuais e dos orgamentos anuais da Unido, deverdo ser
observadas as politicas de acdo afirmativa a que se refere o inciso VIl do
art. 42 desta Lei e outras politicas publicas que tenham como objetivo
promover a igualdade de oportunidades e a inclusdo social da populacéo
negra...]

Art. 57. Sem prejuizo da destinagdo de recursos ordinarios, poderdo ser
consignados nos orcamentos fiscal e da seguridade social para
financiamento das ac¢des de que trata o art. 56:

| - transferéncias voluntarias dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios;

Il - doacdes voluntérias de particulares;

Il - doacdes de empresas privadas e organizacdes nao governamentais,
nacionais ou internacionais;

IV - doagdes voluntérias de fundos nacionais ou internacionais;

V - doacbes de Estados estrangeiros, por meio de convénios, tratados e
acordos internacionais. (BRASIL, 2010).

Na justificativa para apresentacdo do entdo Projeto de Lei, esclarecedoras
foram as palavras do Senador Paulo Paim, citado por Elcio D’Angelo (2010), quanto
a necessidade da criacdo de um fundo para alocacdo dos recursos necessarios no

sentido do financiamento da promoc¢ao da igualdade racial:

Diante da realidade em que vivemos e, notadamente, quanto as escassas
acbes governamentais, face aos poucos recursos orcamentarios
disponiveis, no intuito de resgatar a dignidade do negro, a criagdo de um
Fundo de Promocdo da Igualdade Racial podera contribuir definitivamente
com a criagao de politicas afirmativas de insercdo do negro a sociedade
concedendo-lhe igualdade de condicbes a qualquer outra raca. Dessa
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forma, a aprovacdo deste fundo acarretaria um aporte financeiro a
disposicdo do executivo, porém com recursos a servico da populagdo afro-
brasileira. (PAIM apud D’ANGELO, 2010, p. 243).

Em suma, o Estatuto da Igualdade Racial foi um marco na busca pela
correcdo das desigualdades historicas sofridas pela populagdo negra.

5.3 Apontamentos finais

Com o advento do Estatuto, pela primeira vez, previu-se expressamente a
possibilidade do uso de acfes afirmativas como instrumento a ser empregado pelo
Estado no combate a marginalizacéo racial.

A utilizagdo deste mecanismo tem como fim udltimo atender ao dispositivo
constitucional da igualdade. N&o apenas a igualdade formal, mas, também, a
material, aquela que se traduz na igualdade de meios ou de condi¢cBes para que se
confira a uma parte da populacéo, historicamente deixada a margem da sociedade
em razdo de séculos de escraviddo, as oportunidades materiais necessarias para a
correta equiparacao com o restante da sociedade.

Porém ndo basta a simples previsdo de politicas publicas de cunho
reparatorio. O Estatuto da Igualdade Racial esté repleto delas. E necessario mais
gue isso, € imperativa a efetivacdo dessas medidas afirmativas. O Brasil ja possui
diversas leis, muitas in6cuas, ndo necessitando de outras mais.

E o que afirma Calil Sim&o Neto:

A manifestacdo do Poder Publico ndo pode ater-se apenas a elaboragédo de
um Estatuto, que é um importante comec¢o, mas é imprescindivel ainda agao
governamental concreta e efetiva. A discriminac@o esta enraizada em nossa
sociedade, e, para que preconceito racial em todas as esferas da sociedade
ao menos diminua, sdo necessarias medidas ou acdes persuasivas, ou
seja, politicas publicas que tenham por fim afirmar os principios da
igualdade e da cidadania, reconhecendo e valorizando a diversidade racial.
(SIMAO NETO, 2011, p. 229).

O Brasil € uma nagdo multirracial, ou plurirracial, na qual convivem diversos
tipos de “ragas”. O Estado deve estabelecer mecanismos para que esse convivio
seja 0 mais harmonioso possivel, de forma a evitar a intolerancia e a marginalizacéo

racial. Nesse sentido, as reflexdes de Elcio D’Angelo:
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Outrossim, ndo podemos deixar de criticar aquelas pessoas que tentam
incutir na sociedade o pensamento de que existe uma “Nacédo Negra”,
primeiro porque ela ndo existe no Brasil, segundo, porque tal ideia trara
segregacao e nao uniao, terceiro, ndo ha no mundo, atualmente, qualquer
proibicdo de convivéncia entre negros, brancos, amarelos, etc. numa
mesma nacao, por fim, se este estere6tipo receber adeptos, certamente,
estaremos fadados a bancarrota da nacédo brasileira. (D’ANGELO, 2010, p.
167).

Uma das principais criticas que se faz ao Estatuto da Igualdade Racial, e,
diga-se de passagem, extremamente pertinente, € que a maioria de seus
dispositivos ndo prevé qualquer espécie de sancdo em caso de eventual
descumprimento. Entretanto isso ndo impede que ele seja efetivo, pois, segundo a

estudiosa do IPEA Tatiana Dias Silva:

Em que pese a perda do carater impositivo e programatico do diploma legal,
gue tenderia a facilitar sua concretizacdo, ha, em especial nos pontos aqui
levantados, espaco para regulamentacéo pelo Executivo federal, de forma a
comprometer os 6rgdos com seu cumprimento. A fixacdo em lei de critérios
mais operativos cria, sem davida, uma expectativa de maior realizacédo e
continuidade das normas, ao se comparar com diretrizes formalizadas por
regulamentacdo do Executivo. Entretanto, a partir do Estatuto aprovado, o
presente desafio esta em desenvolver mecanismos eficientes para que as
determinacdes ndo sejam atendidas apenas formalmente e para que as
orientacdes de carater geral encontrem respaldo em metodologias e
mecanismos que garantam sua operacionalizacdo pela administragdo
publica federal. Nesse sentido, em que pesem os limites j& identificados, a
regulamentacdo do Estatuto, uma vez bem orquestrada, pode potencializar
0s espagcos estabelecidos, em sintonia com um necessario
reposicionamento do tema racial na agenda governamental. (SILVA, 2012,
p. 21-22).

O Estatuto esta posto. Agora s6 o tempo dira se realmente as medidas nele
previstas serdo efetivamente colocadas em préatica ou se serdo subjugadas, como

diversas outras leis no Brasil.
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6 DA POLITICA DE COTAS NAS UNIVERSIDADES PUBLICAS FEDERAIS
BRASILEIRAS

6.1 Breve historico

Um longo trajeto foi percorrido até a edicdo da Lei n® 12.711/12, que instituiu
a politica de cotas sociais para ingresso no ambito das universidades pubicas
federais brasileiras.

Pode-se dizer que o embrido dessa lei foi gestado quando da edicao da Lei
n°® 10.558/03. Com ela foi criado o programa intitulado Diversidade na Universidade,
gue tinha como objetivo analisar e implementar formas de ingresso, na educacao
superior, de individuos pertencentes a grupos socialmente desfavorecidos,
notadamente os negros e os indigenas.

O Estado do Rio de Janeiro foi pioneiro na edicdo de leis estaduais que
viriam a tratar do acesso diferenciado de tais grupos a suas universidades publicas
estaduais. Em 2000, foi editada a Lei n°® 3.524, que dispunha sobre os critérios de
selecdo e admissdo de estudantes da rede publica estadual de ensino em
universidades publicas estaduais (RIO DE JANEIRO, 2000). No ano seguinte, foi
editada a Lei n°® 3.708/01, que tratava exclusivamente dos critérios raciais para o
acesso as universidades publicas estaduais (RIO DE JANEIRO, 2001).
Posteriormente, ela foi revogada pela Lei n® 4.151/03, que passou a cumular critérios
raciais com critérios sociais (RIO DE JANEIRO, 2003).

No ano de 2004, a Universidade Nacional de Brasilia (UnB) foi a primeira
instituicdo de ensino superior federal a adotar o sistema de cotas raciais para
ingresso nos seus quadros. Tal regramento foi aprovado em junho de 2003, em
concorrida reunido do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo (CEPE) da UnB,
quando foi aprovada a proposta que destinava a cota de 20% das vagas do
vestibular dessa instituicdo para negros (UNIVERSIDADE DE BRASILIA, 2013).

Em 2010, ap6s mais de dez anos de tramitacdo, foi editada a Lei n°® 12.288,
popularmente conhecida como Estatuto da Igualdade Racial (BRASIL, 2010). Entre
seus inumeros dispositivos, de carater eminentemente inclusivo da populagéo negra,
h& varios cujo intuito € facilitar o acesso dos negros a educagdo em todos 0s graus,

bem como ao mercado de trabalho.
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J4& em 2012, o Partido dos Democratas (DEM) ajuizou, no ambito do
Supremo Tribunal Federal, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 186, contestando a validade do programa de cotas raciais adotado pela
Universidade de Brasilia em razdo da infringéncia de diversos dispositivos
constitucionais. A Corte considerou as cotas constitucionais, julgando improcedente
a acao ajuizada pelo DEM (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012).

Finalmente, como dito, em 2012, foi editada a Lei n° 12.711/12,
estabelecendo critérios sociais e raciais para o ingresso nas universidades publicas
federais brasileiras (BRASIL, 2012b).

6.2 Adocéo da politica de cotas nas universidades publicas estaduais do

Estado do Rio de Janeiro

O Estado do Rio de Janeiro foi pioneiro na adog¢ao da politica de cotas no
ambito das universidades, tendo editado duas leis sobre o tema: Lei n°® 3.524/00 e
Lei n° 3.708/01.

A Lei n° 3.524/00 previa a reserva de 50% das vagas nas universidades
estaduais a estudantes que tivessem cursado integralmente o ensino médio nas
redes publicas municipais e estaduais de ensino.

Ja a Lei n° 3.708/01 foi editada com o escopo de assegurar a populacéo
negra, mediante o sistema de cotas, acesso as universidades estaduais do Estado,
no caso a Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e Universidade
Estadual do Norte Fluminense (UENF). Essa Lei previa que 40% das vagas seriam

destinadas a populacao negra e parda:

Art. 1° - Fica estabelecida a cota minima de até 40%(quarenta por cento)
para as populacfes negra e parda no preenchimento das vagas relativas
aos cursos de graduacédo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro —
UERJ e da Universidade Estadual do Norte Fluminense — UENF. (RIO DE
JANEIRO, 2001).

O critério adotado pela aludida lei era eminentemente racial, ou seja,
bastava a simples declaracdo de que o individuo se considerava negro para

concorrer a vaga como cotista.
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O imbréglio®® era certo quando da publicacdo do resultado do primeiro
vestibular realizado ap6s a entrada em vigor do sistema de cotas, pois diversas
pessoas se sentiram prejudicadas e foram buscar seus direitos recorrendo ao Poder
Judiciario (NASCIMENTO; GUEDES, 2012). Nesse sentido:

Com efeito, no que concerne ao programa afirmativo instituido pelo estado
do Rio de Janeiro, a implementacdo do modelo revelou-se desastrosa. A
utilizacdo do critério racial, isoladamente, trouxe varios problemas. Um
deles foi a ma-fé no emprego do sistema autoclassificatorio: muitas pessoas
classificam-se como negras ou como pardas, sendo brancas. Varios
candidatos que se classificaram como negros haviam estudado em escolas
particulares carissimas a vida inteira, possuindo, assim, melhor preparo
para ingressar no vestibular do que brancos pobres que estudaram em
escolas publicas. Alguns brancos pobres, a despeito de terem conseguido
namero excelente de pontos, acima de 90, de um total de 100 pontos
possiveis, por causa da politica de cotas exclusivamente racial, nado
conseguiram entrar. E negros ricos, que estudaram em escolas particulares
cuja mensalidade excedia a dois salarios minimos, entraram, porque foram
beneficiados com a politica, ainda que néo tivessem conseguido obter a
pontuacdo minima exigida, que era de 50 pontos [...] (KAUFMANN, 2007, p.
273).

Ambas as leis foram objeto de Acao de Inconstitucionalidade (PIRES; LIMA,
2014), mas foram extintas por perda do objeto, pois, antes que pudessem ser
julgadas, o proprio Governador do Estado do Rio de Janeiro editou uma nova Lei de
Cotas revogando as duas anteriores.

Passou a viger entdo a Lei n® 4.151/03, que adotou trés critérios, autbnomos
entre si, para a politica de cotas com fins de acesso as universidades publicas

estaduais fluminenses:

Art. 1° - Com vistas a reducdo de desigualdades étnicas, sociais e
econdmicas, deverdo as universidades publicas estaduais estabelecer cotas
para ingresso nos seus cursos de graduagdo aos seguintes estudantes
carentes:

| - oriundos da rede publica de ensino;

Il - negros;

Il - pessoas com deficiéncia, nos termos da legislagdo em vigor e
integrantes de minorias étnicas. (RIO DE JANEIRO, 2003, grifo nosso).

58 A noticia publicada em revista de grande circulagdo a época retrata a dimenséo do problema: “O
imbroglio das cotas na Uerj teve mais um fermento. Para ser considerado negro ou pardo, bastava
gue o candidato se autodeclarasse como tal. Isso proporcionou uma série de abusos, que vieram a
luz depois que saiu a lista dos aprovados. Um dos casos mais surpreendentes é o de Rachel
Grynszpan, que passou nho vestibular para o curso de medicina. Judia de origem polonesa, na hora
de inscrever-se no vestibular da Uerj, ela resolveu incluir-se entre negros e pardos. Para tirar
proveito do regime de cotas, varios candidatos brancos recorreram a longinquos antepassados
negros. Ao mesmo tempo, muitos estudantes pardos, ao se declararem brancos, deixaram de
usufruir do beneficio que a lei Ihes deu” (FRANCA, 2003, p. 71).
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No entanto, definido em qual critério o candidato se encaixaria, ele tinha que
ser conjugado com a comprovagdo da caréncia de recursos. Passou a ndo ser
suficiente a simples declaracdo de considerar-se negro (no caso do inc. ll),
tornando-se necessaria, também, a comprovacdo da caréncia de recursos. Assim

dispbe o § 1° do art. 1° da lei:

Art. 1°[...]

[...]

§ 1° - Por estudante carente entende-se como sendo aquele assim
definido pela universidade publica estadual, que devera levar em
consideragdo o nivel sécio-econdmico do candidato e disciplinar como se
fard a prova dessa condicdo, valendo-se, para tanto, dos indicadores socio-
econdmicos utilizados por 6rgdos publicos oficiais. (RIO DE JANEIRO,
2003, grifo nosso).

Com o advento da lei, a distribuicdo das vagas reservadas aos cotistas ficou

determinada da seguinte forma:

Art. 5° - Atendidos os principios e regras instituidos nos incisos | a IV do
artigo 2° e seu paragrafo Unico, nos primeiros 5 anos de vigéncia desta Lei
deverao as universidades publicas estaduais estabelecer vagas reservadas
aos estudantes carentes no percentual minimo total de 45%, distribuido da
seguinte forma:

| -20%para estudantes oriundos da rede publica de ensino;

Il -20% para negros; e

Il -5%para pessoas com deficiéncia, nos termos da legislacdo em vigor e
integrantes de minorias étnicas.

Paragrafo unico - Apos o prazo estabelecido no “caput” do presente artigo
qualquer mudanca no percentual acima devera ser submetida a apreciacéo
do Poder Legislativo. (RIO DE JANEIRO, 2003).

Note-se que o percentual total de vagas passou para 45% e que vigoraria
por prazo determinado de cinco anos, quando entdo seria feita nova analise para
verificar a eficicia ou ndo da politica afirmativa. Ao final desse prazo, comprovou-se
a eficacia da medida, com a inclusdo das minorias no ambito universitario; sendo
entao o prazo prorrogado.

Quanto a verificacdo da situacao de caréncia financeira do aspirante a cota,

as elucidativas palavras de Roberta Fragoso Menezes Kaufmann:

Agora, ndo basta declarar-se negro, € preciso demonstrar também ser
carente. Parece-nos, assim, que essa modificacdo atende melhor ao
principio da igualdade e da proporcionalidade, uma vez que restringe as
pessoas beneficiadas aquelas que realmente precisam, ja que, a cor da
pele ndo foi a razdo exclusiva a impedir o ingresso dos negros em
determinadas esferas sociais. Desse modo, haveria a diminui¢éo, ainda que
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pequena, da quantidade de pessoas beneficiadas com a politica afirmativa,
0 que reduziria a possibilidade de discriminacdo reversa daqueles que néo
foram contemplados com a politica de cotas. (KAUFMANN, 2007, p. 285-
286).

Saliente-se que, em 2008, foi editada a Lei n° 5.346, que acrescentou um

grupo aos beneficiarios da cota de 5%: filhos de policiais civis e militares, bombeiros

militares e inspetores de seguranca e administracdo penitenciaria, mortos ou
incapacitados em razéo do servico (RIO DE JANEIRO, 2008).

Com as posteriores alteracdes, a Lei n°® 4.151/03 encontra-se em vigéncia

até a data de elaboracdo desta dissertacdo e € um bom exemplo da conjugacédo de

fatores raciais e econémicos que deve ser preservado.

A lei atual vigente tem a seguinte redacao:

Art. 2° As cotas de vagas para ingresso nas universidades estaduais seréo
as seguintes, respectivamente:

| - 20% para os estudantes negros e indigenas;

Il - 20 % para os estudantes oriundos da rede publica de ensino;

Il - 5% para pessoas com deficiéncia, nos termos da legislagdo em vigor, e
filhos de policiais civis, militares, bombeiros militares e de inspetores de
seguranca e administracdo penitenciaria, mortos ou incapacitados em razéo
do servico. (RIO DE JANEIRO, 2008).

O protagonismo dos movimentos negros no Estado do Rio de Janeiro pela

adocdo de politicas publicas afirmativas € muito bem analisado por Daniela Frida

Drelich Valentim:

O caso das acdes afirmativas implementadas na Uerj [assim como na Uenf]
€ paradigmatico do protagonismo eficaz dos movimentos negros na luta por
politicas publicas, eis que elas ndo surgiram como demanda e conquista da
comunidade interna da Uerj, mas foram pensadas, construidas e
conquistadas pela mobilizacdo coletiva de atores sociais organizados fora
da universidade, como o Educacdo e Cidadania de Afrodescendentes e
Carentes (Educafro), o Pré-Vestibular Para Negros e Carentes (PVNC) e
parcela do movimento negros do Rio de Janeiro, em articulagcdo com os
Poderes Executivo e Legislativo do Estado. (VALENTIM, 2012, p. 64).

6.3 Adocéao da politica de cotas na Universidade de Brasilia (UnB)

A Universidade de Brasilia (UnB), no ambito das instituicbes federais, foi

pioneira no processo de adocdo do sistema de cotas para ingresso em seus

quadros, implementando-o a partir de 2004.
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Na verdade, o processo iniciou-se em junho de 2003, quando o Conselho de
Ensino, Pesquisa e Extensao (CEPE), da Unb, aprovou a reserva de 20% das vagas
de todo e qualquer curso ofertado pela instituicho a candidatos que se
autodeclarassem negros.

Um pouco antes, os elaboradores da medida defendiam que:

Enfim, ndo é mais possivel, em 2002, continuar discutindo a questdo da
auséncia dos negros do ensino superior como se 0 assunto girasse
exclusivamente em torno de qualificagdo e mérito pessoal. Nés, membros
da comunidade académica que nos guiamos pelas evidéncias da pesquisa
empirica, possuimos agora conhecimento objetivo de que os negros estdo
ausentes da universidade como consequéncia de um mecanismo estrutural
de privilegiar os brancos. E onde ha privilégio racial ndo h& universalismo.
Diante disso, ou modificamos nossos critérios de acesso para inverter esse
mecanismo automatico de favorecimento aos brancos, ou contribuiremos
agora sem a desculpa do desconhecimento para a perpetuacéo da exclusao
secular do negro do ensino superior no Brasil. Ricardo Henrigues,
pesquisador do IPEA, expressa essa mesma angustia com uma veeméncia
maior: “Esses dados mostram que, para que as diferengcas ndo se
mantenham, as politicas sociais precisam tratar os desiguais como
desiguais. Tratar todo mundo por igual é cinismo.” (CARVALHO; SEGATO
apud VIEIRA, 2015, p. 48).

Tal medida vigoraria pelo prazo de dez anos, findo o qual seria realizada
uma avaliacao criteriosa da adocédo do programa de cotas (MAIO; SANTOS, 2005).

Diferentemente do critério adotado inicialmente pelas universidades
estaduais do Estado do Rio de Janeiro, a autodeclaracdo, a UnB®* exigia dos
candidatos que se autointitulavam negros fotografias para fins de comprovacéo da
alegacdo. Dessa forma, foi instituida uma comissédo constituida por trés membros
incumbidos da funcao de verificar se o individuo postulante a politica de cotas era ou
nao negro.

Nesse aspecto, criticas severas foram postuladas por Roberta Fragoso

Menezes Kaufmann, ao afirmar que:

[...] algumas universidades e 6rgdos publicos resolveram, entéo,
implementar “Tribunais” ou “Comissdes” para atestar a “raca” de cada
individuo. Em outras palavras, em pleno século XXI, a fim de proceder a
insustentavel politica de cotas raciais, ressuscitaram-se ideais nazistas de
que é possivel que alguns “predestinados” consigam definir a que “raga”
alguém pertence. (KAUFMANN, 2010, p. 29).

5 Ver itens 3.1, 3.2 e 3.3 do Edital n° 2/2004 do Cespe/UnB (UNIVERSIDADE DE BRASILIA, 2004).
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A verificagdo era feita por meio de fotografias padronizadas dos
autointitulados negros, tiradas por um fotdégrafo oficial, no momento da inscrigéo.
Formavam-se filas separadas entre os brancos e os que se declaravam negros.

O critério avaliativo levava em conta ndo apenas a cor da pele, mas também
tipo de cabelo, formato do nariz, formatacdo do rosto e outros aspectos
caracteristicos da populacéo negra.

Nesses termos:

Os responsaveis pelo vestibular da UnB por diversas ocasifes reiteraram
gue a meta da comissao era o de analisar as caracteristicas fisicas, visando
identificar tracos da raca negra. Esse objetivo gerou constrangimentos
diversos e dilemas identitarios de nao pouca monta entre os candidatos ao
vestibular, devido as dividas de se os critérios seriam mesmo o de
aparéncia fisica (negra) ou de (afro-)descendéncia. (MAIO; SANTOS, 2005,
p. 193).

Segundo Marcos Chor Maio e Ricardo Ventura Santos (2005), dos 4.385
candidatos que se declararam negros, 212 ndo tiveram suas inscricdes
homologadas pela comisséo. Contudo, desses 212, 21 candidatos obtiveram
homologacéo de suas inscrigbes em sede recursal.

E, assim, nesse exercicio de pura adivinhacdo, sem quaisquer critérios
minimamente objetivos, realizou-se o primeiro vestibular para ingresso por cotas em
universidades publicas federais.

A critica a adogdo de “comissdes raciais” ou “tribunais raciais”, critério
extremamente subjetivo, é bem explicada por Marcos Chor Maio e Ricardo Ventura

Santos:

A comissdo da UnB, constituida por cientistas sociais, representantes de
entidades do movimento negro e uma estudante universitaria, foi
estabelecida com o objetivo de conduzir uma atividade técnico-burocrética,
ou seja, homologar ou ndo a auto-atribuicdo pelo candidato do status de
“negro”. Essa operagéo estaria embasada em conhecimento considerado
cientifico no escrutinio de caracteristicas como cor da pele, textura do
cabelo, formato do nariz, etc., discerniveis a partir do exame das fotografias,
com vistas a classificagdo racial. A presenca na comissdo de membros do
movimento negro estaria coerente com o0 processo de construcdo de
identidades, afeito a “pedagogia racial” introduzida no vestibular da UnB.
Contudo, essa representacdo por si s6 ndo garantia a legitimidade dessa
comissdo, que demandava a autoridade da ciéncia, ainda mais em um
espaco universitario. A dimensdo de cientificidade incluia a presenca de
“especialista em raga”, no caso representado pelo antropologo, algado a
condicao de repositério de conhecimentos e técnicas da classificacdo racial.
Nessa situacdo, poderia se aventar a hipétese de que a presenca de
cientistas sociais especializados em andlises de dinamicas identitarias
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afinadas com as “politicas de identidade”, que norteariam a agao dos
movimentos sociais, permitiria atender aos requisitos ditados pelo programa
da UnB. (MAIO; SANTQOS, 2005, p. 201).

Segundo Roberta Fragoso Menezes Kaufmann (2010, p. 51), o critério de
analise fotografica pela “comisséo racial ou tribunal racial” permaneceu incélume até
2007, quando explodiu o escandalo dos gémeos univitelinos Alex Teixeira da Cunha
e Alan Teixeira da Cunha®®.

Por mais absurdo que possa parecer, a comissao racial julgou que os
gémeos pertenciam a “racas” diferentes e apenas um deles conseguiu ingressar na
Universidade de Brasilia.

Em decorréncia de tamanho absurdo, em 2008, alterou-se o critério para
ingresso na UnB, abolindo-se a andlise fotografica. O critério adotado a partir de
entdo passou a ser apenas uma entrevista pessoal,®® a ser realizada pela malfadada
comissao racial. No entanto, os critérios utilizados para verificacdo da negritude da
pessoa permaneciam secretos.

Finalmente, com o advento da Lei Federal n® 12.711/12 — Lei de Cotas nas
Universidades Publicas Federais —, 0 ingresso por cotas na UnB passou a ser regido

por esse regramento juridico.

6.4 Andlise da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°186

A ADPF n° 186 foi ajuizada pelo Partido dos Democratas (DEM) no intuito de
ver declarada a inconstitucionalidade do programa de cotas implementado pela
Universidade de Brasilia.

Em suma, os argumentos do requerente eram no sentido de que a politica

de cotas entdo adotada violava diversos dispositivos e principios constitucionais,

60 E importante relembrar o caso dos gémeos univitelinos (idénticos), Alex e Alan Teixeira da Cunha.
No vestibular de 2007, eles nédo tiveram a mesma sorte ao se inscreverem no sistema de cotas da
UnB. A referida Comissdo Racial entendeu que um deles era negro e o outro, ndo. Esse caso nédo
foi o primeiro de erro grosseiro. Em 2004, o irm&o da candidata Fernanda Souza Lopes de Oliveira
foi reconhecido como negro, mas ela ndo, apesar de ambos serem filhos dos mesmos pais. A
sentenca contraria a Comissédo Racial foi proferida pela 212 Vara Federal, ha Secao Judiciaria de
Brasilia, no Processo n° 2004.34.00.022174-8. Ja, em 2008, foi a vez de injusticarem Joel Carvalho
de Aguiar, de 35 anos, considerado branco pela Comisséo. A filha, Lud Resende Aguiar, de 16
anos, foi considerada negra, apesar de Joel ter ser casado com uma branca. Um dia apés o caso
ser revelado pelo Jornal O Correio Braziliense, a comissao organizadora do vestibular voltou atras.
Joel recebeu um telefonema e teve, entdo, o direito de concorrer como se negro fosse
(KAUFMANN, 2010, p. 51).

61 Ver item 7 e subitens do Edital n°2/2009 do Cespe/Unb (UNIVERSIDADE DE BRASILIA, 2009).
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dentre os quais o da igualdade, o do mérito e o da universalidade de acesso ao

ensino.

O ponto nevralgico da discusséo girava em torno da metodologia de reserva

de vagas utilizada pela UnB como forma de superar a desigualdade étnico-racial dos

aspirantes a universidade publica.

ApOs os debates, a aludida ADPF foi julgada improcedente, em 2012, por

unanimidade de votos.

O relator foi o Ministro Ricardo Lewandowski, que afirmou em seu voto:

Ora, as politicas que buscam reverter, no &mbito universitario, o quadro
histérico de desigualdade que caracteriza as relagBes étnico-raciais e
sociais em nosso Pais, ndo podem ser examinadas apenas sob a ética de
sua compatibilidade com determinados preceitos constitucionais,
isoladamente considerados, ou a partir da eventual vantagem de certos
critérios sobre outros. Elas, devem, ao revés, ser analisadas a luz do
arcabouco principiolégico sobre o qual se assenta o proprio Estado
brasileiro, desconsiderando-se os interesses contingentes e efémeros que
envolvem o debate. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p. 14-15).

O principio da igualdade, em sua Otica material, ganha relevancia, pois a

finalidade é distribuir justica dentro de um contexto desigual. A aplicacdo linear da

igualdade formal ndo resolve o problema, uma vez que nao leva em consideracao as

variantes que distorcem a realidade tida como ideal.

Nessa toada:

Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a
efeito, o Estado pode lancar mao seja de politicas de cunho universalista,
gue abrangem um numero indeterminado de individuos, mediante acfes 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 superacéo de desigualdades
decorrentes de situages histéricas particulares. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2012, p. 5).

No que tange aos dispositivos constitucionais que norteiam os critérios de

acesso ao ensino superior, mais precisamente o art. 206, incs. I, lll e V&,

62 “Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:
| - igualdade de condi¢Bes para 0 acesso e permanéncia na escola;

[.]

Il - pluralismo de idéias e de concepcdes pedagogicas, e coexisténcia de instituicdes publicas e

privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais.” (BRASIL, 1988).
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combinado com o art. 208, inc. V3, o Ministro Relator, em seu voto, rebateu a
possibilidade de transgressao com 0s seguintes argumentos:

Vé-se, pois, que a Constituicdo de 1988, a0 mesmo tempo em que
estabelece a igualdade de acesso, o pluralismo de ideias e a gestado
democratica como principios norteadores do ensino, também acolhe a
meritocracia como paradmetro para a promocao aos Seus niveis mais
elevados. Tais dispositivos, bem interpretados, mostram que o constituinte
buscou temperar o rigor da afericdo do mérito dos candidatos que
pretendem acesso a universidade com o principio da igualdade material que
permeia todo texto magno. Afigura-se evidente, de resto, que o mérito dos
concorrentes que se encontram em situacdo de desvantagem com relacéo a
outros, em virtude de suas condi¢cdes sociais, ndo pode ser aferido segundo
uma 6tica puramente linear, tendo em conta a necessidade de observar-se
o citado principio. Com efeito, tendo em conta a diversidade dos atores e
interesses envolvidos, o debate sobre os critérios de admissdo nédo se
resume a uma Unica 6tica, devendo ser travado sob diversas perspectivas,
eis que sdo distintos os objetivos das politicas antidiscriminatérias.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p. 13-14).

No mesmo sentido, a passagem do voto do Ministro Marco Aurélio, quando

afirmou que:

[...] a clausula “segundo a capacidade de cada um” somente pode fazer
referéncia a igualdade plena, considerada a vida pregressa e as
oportunidades que a sociedade ofereceu as pessoas. A meritocracia “sem

igualdade de pontos de partida” é apenas forma velada de aristocracia.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p. 7).

Note-se, mais uma vez, que a interpretacdo das normas constitucionais €
feita sempre em conjunto, nunca de forma isolada. A utilizacdo de um dispositivo
constitucional de maneira apartada pode levar o intérprete a equivocar-se quanto ao
real intento do legislador quando da edicdo da norma.

O julgamento também passou pela analise da questao racial, pois, segundo
o Relator, um negro beneficiado por politicas afirmativas pode servir de inspiracéo
para muitos outros trilharem o mesmo caminho dando-lhes uma inje¢éo de animo e
de autoconfianca.

Assim sendo:

Nessa mesma linha de raciocinio é possivel destacar outro resultado
importante no que concerne as politicas de acao afirmativa, qual seja: a

63 “Art. 208. O dever do Estado com a educacgéao sera efetivado mediante a garantia de:

[.-]
V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a
capacidade de cada um.” (BRASIL, 1988).
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criacdo de liderangas dentre esses grupos discriminados, capazes de lutar
pela defesa de seus direitos, além de servirem como paradigma de
integracdo e ascensdo social. Tais programas trazem, pois, como um bénus
adicional a aceleracao de uma mudanca na atitude subjetiva dos integrantes
desses grupos, aumentando a autoestima que prepara o terreno para a sua
progressiva e plena integracdo social. [...]

As acdes afirmativas, portanto, encerram também um relevante papel
simbdlico. Uma criangca negra que vé um negro ocupar um lugar de
evidéncia na sociedade projeta-se naquela lideranca e alarga o &mbito de
possibilidades de seus planos de vida. H&, assim, importante componente
psicolégico multiplicador da inclusdo social nessas politicas. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p. 26-27; 29).

Outro ponto nodal enfrentado foi se a questdo da reserva de vagas feriria ou

nao o texto constitucional. Segundo o relator da ADPF, a resposta encontra-se

expressa ha propria Constituicdo quando esta trata dos deficientes. A Constituicdo

assim previu:

Art. 37. A administracdo 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:

[...]

VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao.
(BRASIL, 1988).

Ora se a lei maior assegurou expressamente reserva de vagas a um grupo

social desfavorecido, por que ndo asseguraria também reserva de vagas a outro

grupo social historicamente discriminado e marginalizado?

Mais uma vez, a questdo passa pela analise sistémica da Constituicao.

Nessa esteira, 0 pronunciamento do Ministro Ricardo Lewandowski em seu voto:

Finalmente,

[...] o Ministro Ayres Britto ao julgar o RMS 26.071 afastou a ideia de que o
Texto Constitucional somente autorizaria as politicas de acédo afirmativa
nele textualmente mencionadas, tais como a reserva de vagas para
deficientes fisicos ou para as mulheres. Naquele acérdao, definiu-se que as
politicas de acéo afirmativa, compreendidas como medidas que tem como
escopo ‘reparar ou compensar os fatores de desigualdade factual com
medidas de superioridade juridica”, ndo configuram meras concessdes do
Estado, mas consubstanciam deveres que se extraem dos principios
constitucionais. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p. 41).

foi analisada a natureza temporaria das discriminagfes

positivas, que devem ser extintas tdo logo alcancem seus objetivos.
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Assim, na medida em que essas distor¢des histéricas forem corrigidas e a
representacdo dos negros e demais excluidos nas esferas publicas e
privadas de poder atenda ao que se contém no principio constitucional da
isonomia, ndo haverd mais qualquer razdo para a subsisténcia dos
programas de reserva de vagas nas universidades publicas, pois o seu
objetivo ja tera sido alcancado. As politicas de acdo afirmativa fundadas na
discriminacdo reversa apenas sao legitimas se a sua manutencao estiver
condicionada a persisténcia, no tempo, do quadro de exclusdo social que
lhes deu origem. Caso contrario, tais politicas poderiam converter-se
benesses permanentes, instituidas em prol de determinado grupo social,
mas em detrimento da coletividade como um todo, situacdo — é escusado
dizer — incompativel com o espirito de qualquer Constituicdo que se
pretenda democratica. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p. 44-45).

Apreciados 0s argumentos contrarios a implementacdo da politica de cotas
por parte da UnB, a ADPF n° 186 foi julgada improcedente por unanimidade. O voto
dos demais Ministros que participaram do julgamento convergiu com 0s argumentos
expostos pelo Relator. Interessante ressaltar que, logo apdés o julgamento, foi
editada a Lei n® 12.711/12, que passou a regulamentar a politica de cotas em todas

as instituicdes federais superiores de ensino, inclusive na propria UnB.

6.5 A edicdo da Lei n®12.711/12 e suas nuances no Direito brasileiro

A publicagéo da Lei n® 12.711/12 trouxe para o Direito brasileiro a novidade
da politica de cotas no ambito das universidades federais. O que ja vinha sendo
aplicado em diversos Estados ganhou contornos de obrigatoriedade nacional com a
edicao da aludida lei.

No Brasil, a simples formulacdo de programas sociais gerais ou mesmo de
politicas publicas universais ndo € capaz, por si so, de resolver a questdo do acesso
dos negros ao ensino superior. E necesséario algo a mais, como explica Petronio

Domingues:

Programas sociais ou politicas publicas universais, por si sO0, ndo tém
eficacia para evitar as desvantagens que os afrodescendentes enfrentam
em relacdo aos brancos no acesso as oportunidades educacionais. Para
correcdo da deficiéncia no sistema racial s@o necessérias também politicas
publicas especificas, ou diferencialistas em beneficio dos afrodescendentes,
Ou seja, programas sociais que adotem um recorte racial em sua
concretizacdo. (DOMINGUES, 2008, p. 159 apud JENSEN, 2010, p. 188).

Considerando a relevancia da mencionada lei para o Direito brasileiro,

passa-se a analisad-la como um todo, dentro do contexto das acfes afirmativas.
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6.5.1 Agdo afirmativa X cotas sociais X cotas raciais

Pode-se dizer que acao afirmativa € género do qual a politica de cotas é
espécie. Esta, talvez, seja a modalidade mais conhecida no Direito brasileiro. Nesse

passo:

Esclarece-se mais uma vez que a faceta mais conhecida, no Brasil, das
acOes afirmativas ou discriminacbes positivas € a politica, regime ou
sistema de cotas, reiterando ser esta, apenas uma das modalidades-
espécie existentes de agdo afirmativa, ao lado, por exemplo, dos programas
de incentivo ou de metas [...] (JENSEN, 2010, p. 185-186).

O sociblogo e jornalista Ali Kamel explica a finalidade da politica de cotas:
“As cotas surgem para reparar, junto aos descendentes, discriminacdes odiosas que
tolheram o desenvolvimento social e econémico das geracdes passadas de certos
grupos sociais” (KAMEL, 2006, p. 90).

Em sentido lato, as cotas também s&o entendidas como: “[..] o
estabelecimento de um nuamero preciso de lugares ou da reserva de algum espaco
em favor de membros do grupo beneficiado” (MENEZES, 2001, p. 30 apud JENSEN,
2010, p. 186).

Nesse diapasao, as cotas, de acordo com Geziela Jensen:

[..] constituem medidas emergenciais que visam restabelecer
artificialmente, pelo instrumento das cotas, a igualdade de oportunidades
comprometida por adversidades variadas, combatendo, assim, uma
situacdo de vulnerabilidade sinalizada por uma assimetria na participacdo
dos afrodescendentes nos quadros académicos. (JENSEN, 2010, p. 255).

Ou, também, nas palavras de Michel Rosenfeld, as cotas referem-se “a
proporc¢ao relativa dos membros de diferentes grupos em determinadas funcdes ou
programas educacionais” (ROSENFELD, 1991, p.45 apud JENSEN, 2010, p.186).

Finalmente, segundo Joaquim Barbosa Gomes, elas:

[...] constituem uma dentre as diversas modalidades de ac¢fes afirmativas,
portanto, podem ser definidas como mecanismos possiveis de
implementacdo de politicas sociais publicas e privadas de reparacdo e de
efetivacéo de direitos. (GOMES, 2001, p. 40-41).

Em sentido genérico, as cotas podem ser divididas em duas espécies: cotas

sociais e cotas raciais. A cota social é entendida como a reserva de um ndmero de
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vagas para candidatos especificos que atendam a determinados critérios de ordem
socioeconémica. A cota racial, por sua vez, € entendida como a reserva de vagas
para grupos especificos classificados em razdo de sua cor. Ambas encontram
previsao de aplicacdo no Direito brasileiro.

Existem outras modalidades de politicas positivas, como a “concessao de
bolsas de estudo, reforgco escolar, programas especiais de treinamento, linhas
especiais de crédito®*, estimulos fiscais diversos®®” (KAUFMANN, 2007, p. 294).

A acdo afirmativa na modalidade de cotas sociais foi a politica adotada na
Lei de Cotas no ambito das universidades publicas federais; ja a acdo afirmativa na
modalidade de cotas raciais foi a politica adotada na Lei de Cotas no ambito dos
concursos publicos federais.

As cotas sociais ou socioecondmicas, por conjugarem fatores raciais e
econdmicos, mostram-se mais justas para a realidade brasileira, em que é deveras
complicado definir com exatiddo quem € negro e quem nao é.

Assim sendo:

As condi¢des sociais precérias dos negros nos levam a acreditar que existe
um viés econdmico por tras da sub-representatividade destes nas esferas
mais elevadas. Desse modo, programas positivos em que a raga seja o
Unico fator levado em consideracao talvez faca mais sentido em um pais
como os Estados Unidos, no qual a racga, isoladamente, foi o critério
utilizado para a segregacao institucionalizada do sistema Jim Crow. Mas
para as agfes afirmativas a brasileira seria mais condizente com as nossas
necessidades a conjugacéo dos critérios racial e econdmico. (KAUFMANN,
2007, p. 264).

Nesse sentido, também, o estudo gendémico do Professor Sérgio Danilo

Pena elucida a questéao:

J& a ancestralidade ou origem geogréfica, apés os avan¢os do Projeto
Genoma Humano, pode ser quantificada objetivamente.

64 Nesse tocante, ha o Fundo de Financiamento Estudantil (FIES), criado pela Lei n° 10.260/01, com o
objetivo de financiar os estudos de determinada parcela da populacdo nas instituicbes de ensino
superior privadas, desde que atendidos determinados critérios. Ver mais em Portal Fies (2015).

65 Nesse sentido, o programa de inclusdo social que mais se destaca no ambito do governo federal é
o Programa Universidade para Todos (Prouni), criado em 2005 pela Lei n°® 11.096. Em apertada
sintese, o programa consiste na concessao de bolsas de estudos parciais ou integrais em cursos de
graduacgédo das instituicbes de ensino superior privadas. As bolsas sdo concedidas aos estudantes
pelas universidades privadas atendidos determinados requisitos; em troca, o governo federal
concede as instituicdes que adiram ao programa uma série de beneficios fiscais. Ver mais em Portal
Prouni (2015).
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Implantamos em nosso laboratério exames de marcadores de DNA que
permitem calcular um indice de Ancestralidade Africana, ou seja, estimar
para cada genoma humano qual propor¢cdo originou-se na Africa.
Recentemente publicamos nos "Proceedings of the National Academy of
Sciences of the USA" um estudo demonstrando que no Brasil, em nivel
individual, a cor de um individuo ("raca de marca"”) tem muito baixa
correlacdo com o indice de Ancestralidade Africana. Isso quer dizer que, em
nosso pais, a classificacdo morfolégica como branco, preto ou pardo
significa pouco em termos gendmicos e geograficos, embora a aparéncia
fisica seja muito valorizada socialmente.

A interpretacéo genética dos achados de nossa pesquisa é que a populagao
brasileira atingiu um nivel muito elevado de mistura génica. A esmagadora
maioria dos brasileiros tem algum grau de ancestralidade gendmica
africana.

Poderia a nossa nova capacidade de quantificar objetivamente, através de
estudos gendbmicos, o grau de ancestralidade africana de cada individuo
fornecer um critério cientifico para avaliar afrodescendéncia? A minha
resposta € um enfatico ndo. Tentar usar testes genébmicos de DNA para tal
seria impor critérios qualitativos a uma variavel que é essencialmente
guantitativa e continua.

A definicAo sobre quem é negro ou afrodescendente no Brasil tera
forcosamente de ser resolvida na arena politica. Do ponto de vista biolégico,
a pergunta nem faz sentido. (PENA, 2002).

Portanto, os parametros para se avaliar, com grau minimo de certeza, a
questao da negritude ndo sdo confiaveis, gerando dlvidas. E as cotas, para atingir
seus reais objetivos, ndo podem nem devem trabalhar com critérios imprecisos. O
uso da cor como unico critério, por exemplo, d4 margem a inUmeras possibilidades
de fraude.

Nessa toada:

As cotas ndo podem ser raciais, devido ao alto grau de miscigenacdo do
pais. E o critério da autodeclaracéo pode ser utilizado para fraudes. E, em
se adotando o sistema de cotas, € mais seguro utilizar critérios
socioecondbmicos para formar os grupos de cotistas. (BERALDO;
MAGRONE, 2012, p. 109).

A situacéo de inferioridade pela qual vem passando o negro ao longo de
diversos anos é muito mais uma questao socioecondmica do que uma guestao racial
pura e simplesmente. Convergente € o pensamento de Roberta Fragoso Menezes

Kaufmann:

Fortes indicios demonstram que o verdadeiro anatema dos negros se
localiza na precaria situagao econémica em que se encontram, tornando-os
despreparados para uma competicdo justa no mercado de trabalho e na
educacdo. N&o se quer adotar uma teoria reducionista e diminuir a
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problematica racial a questdo econémica. Quer-se, apenas, sugerir que as
acOes afirmativas a serem implementadas no Brasil ndo fujam desse
binbmio: raca e pobreza, porque assim se estaria atacando as duas
principais mazelas que impedem a ascensédo dos negros nas esferas sociais
mais elevadas. (KAUFMANN, 2007, p. 258).

Outra questdo que gera bastante tormenta é que a adocao, pura e simples,
de cotas raciais, acaba por abarcar os negros ricos e que, em principio, ndo
necessitam de uma politica afirmativa. Mas, pelo mero fato de serem negros,
acabam sendo beneficiados. O problema aqui gira em torno da identificacdo dos
reais beneficiarios da medida afirmativa. E o que analisa Roberta Fragoso Menezes

Kaufmann:

Assim, a implementacdo de acbes afirmativas para negros
comprovadamente pobres atenderia ao objetivo visado, que é o de permitir
0 ingresso em estratos sociais sub-representados, e, por outro lado,
constituir-se-ia em politica melhor desenhada, porque mais especifica,
diminuindo, ainda que um pouco, a margem de pessoas reversamente
discriminadas — os brancos pobres. Desse modo, as medidas seriam as
mais limitadas possiveis, visando a atender ao objetivo de integracgéo,
porqguanto ndo ampliariam o programa demasiadamente, para negros ricos
ou de classe média alta. Por tais individuos n&o terem sofrido as mesmas
barreiras que o0s negros pobres, a adocdo apenas do critério racial
terminaria por violar o principio constitucional da igualdade em relagdo aos
brancos pobres, porgue, conforme se procurou demonstrar, ndo foi
exclusivamente o critério racial o que impediu o acesso dos negros a
determinadas esferas da sociedade. (KAUFMANN, 2007, p. 272).

O mesmo pensamento € compartilhado por Paulo Lucena de Menezes,

citado por Geziela Jensen:

Do exposto, em relacdo a politica de cotas raciais para o acesso ao ensino
superior publico, o fundamento do discrimen mais acertado, deve levar em
consideragdo a variavel racial, mais a variavel social-econémica na politica
afirmativa, isto porque, se a questdo fundamental do ndo acesso por esta
parcela é de natureza socioeconbmica, consubstanciada na falta de
recursos financeiros para o adequado preparo, e, se a finalidade € promover
o0 acesso dos afrodescendentes a Universidade publica, a politica afirmativa,
entdo deve-se voltar ao afrodescendente comprovadamente pobre.
(MENEZES, 2001, p. 272 apud JENSEN, 2010, p. 214).

Geziela Jensen, agora utilizando-se de formulacéo prépria, pondera:

As ac¢les afirmativas implementadas através do critério racial, conjugadas
com o critério socioeconémico, permitiram o acesso em estratos sociais, no
caso, a Universidade publica, em que os afrodescendentes encontram-se
subrepresentados. Por outro lado, por estarem melhor delineadas, mediante
0 uso do critério socioecondmico, revelaram-se mais aptas e necessarias na
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medida em que impedirdo que afrodescendentes detentores de recursos
econdmicos sejam beneficiados, acarretando, dessa forma, uma
discriminacdo reversa em relacdo a parcela branca pobre. (JENSEN, 2010,
p. 216).

O problema do negro no Brasil ndo esta adstrito a questao racial, encontra-
se também intimamente ligado a questdes de ordem econdmica, que foram se
perpetuando geracdo apds geracao. Culpa, muitas das vezes, da auséncia de
politicas governamentais direcionadas aos anseios e necessidades da populacao
negra. E o que Roberta Fragoso Menezes Kaufmann denomina de efeito
transgeracional: “O efeito perverso da pobreza decorrente da escraviddo foi
transmitido por heranca as geracdes seguintes — trata-se do chamado efeito
transgeracional da exclusao de origem” (KAUFMANN, 2007, p. 295).

No mesmo sentido:

Frise-se que, desde o pés-abolicdo, o negro ingressou em um ciclo vicioso
de falta de oportunidade e de escassez de recursos. Essa exclusdo
econdmica provocou efeitos transgeracionais, que foram transmitidos de
geracdo em geracdo, perpetuando a situacdo de vulnerabilidade desse
grupo. (JENSEN, 2010, p. 245).

As cotas raciais sao injustificadas, nos dizeres de Lincoln Frias, pois:

A Unica maneira de distinguir entre os negros que foram prejudicados e

aqueles que ndo o foram é reservando vagas para todos os pobres,
independentemente da cor, pois dessa maneira se evitaria tanto que os
negros que nao estdo em desvantagem se beneficiem quanto que os
brancos ndo beneficiados sejam prejudicados. Portanto, as cotas raciais sao
injustificadas e, por isso, as cotas sociais devem ser preferidas. (FRIAS,
2012, p. 138).

Superada a questdo da espécie de cota mais condizente com a realidade
brasileira, necessario dizer que ndo basta apenas a adocdo de medidas afirmativas
qgue franqueiem o acesso dos hipossuficientes ao ensino superior. As medidas tém
gue ser mais amplas e oferecer meios para que tais individuos, ao ingressarem na
universidade, possam la permanecer.

Como dito, a questdo socioecondmica dos negros que ingressam nas
universidades publicas federais é precaria. E, caso ndo haja mecanismos ou
politicas adequadas para a permanéncia desse grupo marginalizado nos quadros
universitarios, de nada vao adiantar os investimentos realizados. E o objetivo

finalistico da politica de cotas ndo sera alcancado.
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Com relagéo a esse aspecto:

Assim, no caso da politica de cotas raciais destinadas ao acesso a
educacéo superior, além de estabelecer uma democracia de acesso, deve
contar ainda com medidas mais amplas, que efetivamente permitam tanto a
permanéncia quanto a conclusdo otimizada dos resultados do grupo
beneficiado, sob pena de estar se promovendo uma insercéo precarizada
desses discentes a universidade e, por consequéncia, sua evasdo do
sistema universitario. (JENSEN, 2010, p. 290-291).

Na mesma linha de raciocinio:

N&o adianta nada deixar um negro pobre entrar numa universidade rica, tem
gue ter bolsa de estudo, criar condicbes ambientais que o favorecam, em
outras palavras, propiciar-lhes a permanéncia até que concluam seus
cursos. (SANTOS apud JENSEN, 2010, p. 291).

Cita-se, como exemplo, a Universidade Federal da Bahia (UFBA), que adota
ja ha algum tempo politicas que buscam incentivar a permanéncia dos cotistas

sociais nos quadros da universidade.

A Universidade Federal da Bahia adota um conjunto de medidas que visam
0 apoio a permanéncia, 0 acesso e a pés-permanéncia do cotista, dentre as
guais se destacam a revisdo de grade de horarios de modo a permitir a
conjugacd@o entre trabalho e estudo, a realizagdo de cursos em horarios
noturnos e em finais de semana; a execu¢do de um amplo programa de
tutoria social, reforco escolar e acompanhamento académico; e a ampliacao
da capacidade de atendimento dos programas de auxilio estudantil, com
mais bolsas de trabalho, bolsas-residéncia e auxilio alimentagé&o.
(BARRETO, 2007, p. 139 apud JENSEN, 2010, p. 291).

Sendo assim, o sucesso da politica de cotas universitarias esta intimamente
ligado a adocdo de medidas posteriores visando a manutencao do ingressante nas
cadeiras universitarias.

Pensando nisso € que, em 2013, um ano apoés a edi¢do da Lei de Cotas nas
Universidades, foi criado o programa de bolsa permanéncia®, no ambito das

universidades publicas federais.

66 “Em linhas gerais, o Programa de Bolsa Permanéncia — PBP é uma acédo do Governo Federal de
concessdo de auxilio financeiro a estudantes matriculados em instituicbes federais de ensino
superior em situacdo de vulnerabilidade socioecondmica e para estudantes indigenas e
quilombolas. O recurso é pago diretamente ao estudante de graduacao por meio de um cartdo de
beneficio.

A Bolsa Permanéncia € um auxilio financeiro que tem por finalidade minimizar as desigualdades
sociais e contribuir para a permanéncia e a diplomacdo dos estudantes de graduac@o em situagéo
de vulnerabilidade socioecondmica. Seu valor, estabelecido pelo Ministério da Educacao, é
equivalente ao praticado na politica federal de concessdo de bolsas de iniciacdo cientifica,
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6.5.2 Caréater emergencial da politica afirmativa de cotas

A politica de cotas deve ser adotada como medida emergencial para corrigir,
no curto prazo, as distor¢cdes existentes no que tange ao acesso a instituices de
ensino superior.

Nesse sentido:

N&o héa davidas de que a falta de preparo adequado pode ser associada as
precérias condicfes econémicas dos negros e a necessidade de estudar em
escolas publicas, nas quais o0 ensino infantil, fundamental e médio, na
maioria das vezes, é de qualidade inferior a do ensino privado. Reconhecer
esse ciclo vicioso - escolaridade insuficiente ou precéria, aliada a falta de
preparo para ingressar em uma boa instituicdo de ensino superior e a
auséncia de oportunidades para conquistar melhores empregos — é
desmitificar que a cor da pele funciona como a Unica ou a principal causa da
excluséo social no Brasil. (KAUFMANN, 2007, p. 261).

Repita-se, tem que ser entendida como politica afirmativa de curto prazo, por
iSso seu carater temporario. As cotas deverdo ser abandonadas no momento em
gue ndo houver mais distor¢do no acesso ao ensino superior.

Nesse aspecto:

Com relacdo as politicas de cotas para acesso as universidades, estas
parecem ser a Unica modalidade viavel de a¢des com vistas a corrigir, em
carater emergencial, a situacdo de vulnerabilidade experimentada pelos
afrodescendentes, no atual contexto brasileiro, consistente nas dificuldades
enfrentadas quanto ao acesso a educacdo superior e, consequentemente,
em sua subrepresentacdo nos corpos discentes das instituicdes de ensino
superior. (JENSEN, 2010, p. 252).

Jamais a politica de cotas adotada, seja de qual espécie for, substitui os
investimentos macicos que devem ser realizados em educacao basica. Somente

uma educacao de qualidade € capaz de corrigir as distor¢cdes do passado.

atualmente de R$ 400,00 (quatrocentos reais). Para os estudantes indigenas e quilombolas, sera
garantido um valor diferenciado, igual a pelo menos o dobro da bolsa paga aos demais estudantes,
em razdo de suas especificidades com relacdo a organizacdo social de suas comunidades,
condicdo geografica, costumes, linguas, crencas e tradicfes, amparadas pela Constituicdo Federal.
Ademais, os estudantes indigenas e quilombolas matriculados em cursos de licenciaturas
interculturais para a formacao de professores também far&o jus a bolsa de permanéncia durante os
periodos de atividades pedagodgicas formativas na IFES, a bolsa de permanéncia até o limite
maximo de seis meses.

Uma grande vantagem da Bolsa Permanéncia concedida pelo Ministério da Educacao € ser
acumulavel com outras modalidades de bolsas académicas, a exemplo da bolsa do Programa de
Educagéo Tutorial — PET, do Programa Institucional de Bolsas de Iniciagdo.” (PROGRAMA DE
BOLSA PERMANENCIA, 2015).
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Novamente, utiliza-se do magistério de Geziela Jensen para justificar:

Assim, para a solucdo emergencial da disparidade nas condi¢cdes de acesso
ao ensino superior, 0s sistemas de cotas constituem instrumentos impares,
embora se reconheca a imprescindibilidade de melhorias substanciais na
educacdo basica para o adequado enfrentamento do problema a médio e
longo prazos e para sua corre¢do estrutural. (JENSEN, 2010, p. 254).

Na verdade, € a deficiéncia do ensino ministrado na maioria das escolas
publicas do Brasil, e ndo a cor da pele, que justifica o desnivel a ser minorado. E o

gue também pensa Leila Pinheiro Bellintani:

[...] ndo é a discriminagéo racial que ocasiona o reduzido numero de afro-
descendentes nas universidades e sim o baixo nivel das escolas publicas
de ensino fundamental e médio e a situacgéo financeira de grande parcela da
populagéo brasileira [...] (BELLINTANI, 2006, p. 246).

O problema da incluséo social e da pouca representatividade negra no Brasil
deve-se a uma sinergia de fatores, que passa por questbes econémicas e vai até a
baixa qualidade do ensino publico ofertado pelo Estado.

A adocédo das cotas busca resolver a questdo de maneira emergencial, ndo
de forma estrutural; como dito, a educacao necessita de investimentos significativos,
além da adocéao de politicas sérias que busquem atacar a esséncia do problema que
o Brasil vive: o grande desnivel existente entre o ensino fundamental/médio publico
e privado.

Sintetiza a questao Bethania Silva Belisério:

[...] a real causa para o problema do acesso e da baixa representatividade
dos negros no ensino superior brasileiro ndo é a “raga” seja porque o
exame de admissdo das universidades brasileiras desconsidera as
caracteristicas fisicas dos candidatos; seja porque se comparativamente
considerados, a partir de iguais caracteristicas, negros, pardos e brancos
pobres se encontram em situagdo similar na area da educacéo, ou; seja em
razdo da baixa qualidade do ensino publico fundamental e médio, que
acaba por concentrar um maior nimero de vagas nas maos dos que
possuem condicbes financeiras demais bem se prepararem,
independentemente da cor da pele que possuam. (BELISARIO, 2007, p.
101-102).
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6.5.3 Autonomia universitaria

Os defensores da politica de cotas adotam como argumento em favor das
cotas a previsdo do caput do art. 207,%” da CR/88, que diz respeito ao principio da
autonomia universitaria.

Segundo esse raciocinio, as instituicbes de ensino superior tém a
prerrogativa de, por meio de normas e regulamentos proprios, adotar o sistema de
reserva de vagas. Nao ha necessidade de lei especifica prevendo esta sistematica.
Foi com base nesse principio que a UERJ e a UnB, dentre outras instituicbes de
ensino superior, adotaram a politica de cotas antes da vigéncia da Lei n°® 12.711/12.

A autonomia universitaria é entendida da seguinte forma por Eunice Ribeiro

Durham:

Constitui um ponto de partida necessario para esta discussdo a andlise
formal do conceito de autonomia e sua aplicagdo a universidade. Por
autonomia se entende, de modo geral, a capacidade de reger-se por leis
préprias. Neste sentido mais geral, que os dicionarios registram, o termo
confunde-se com “soberania” e se aplica integralmente e mais
apropriadamente as nac¢des. Quando se trata de uma instituicao especifica
do Estado ou da sociedade civil, entretanto, a autonomia ndo confere uma
liberdade absoluta. Instituicbes existem, sdo criadas e reconhecidas
socialmente para preencherem fungdes sociais especificas e séo estas que
as legitimam. A autonomia de que gozam é€ restrita ao exercicio de suas
atribuicbes e ndo tem como referéncia o seu proprio beneficio, mas uma
finalidade outra, que diz respeito a sociedade. Desta forma, a autonomia da
instituicdo é sempre relativa e deve ser definida como o reconhecimento de
sua capacidade de reger-se por suas préprias normas no cumprimento das
finalidades sociais as quais se destina. S&o assim as funcdes da
Universidade que balizam e definem a natureza de sua autonomia. E por
isso que o proprio texto constitucional, afirmando que “as universidades
gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestado
financeira e patrimonial’, diz, simultaneamente, que “obedecerdo ao
principio da indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao”.
(Constituicdo Federal, Art. 207). Assim, se a atual Constituicdo ndo define
explicitamente as fun¢des da Universidade, o faz indiretamente,
estabelecendo que se trata de uma instituicdo caracterizada pela
indissociabilidade entre ensino e pesquisa, que sdo suas finalidades
precipuas (estando o terceiro termo, “extensdo”, obviamente, referido aos
dois primeiros). Podemos assim afirmar que a Universidade goza de
autonomia para executar essas atividades que lhes sédo proprias, e que nao
séo realizadas para seu exclusivo interesse, mas constituem um servi¢o que
presta a sociedade. Como conseqiiéncia, o reconhecimento da autonomia
ndo exime as instancias publicas mais amplas da verificagdo da prestacao
efetiva destes servicos. (DURHAM, 2003, p. 276-277).

67 “Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestéo
financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e
extensdo.” (BRASIL, 1988).
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Nos termos dessa autonomia, entende-se que as instituicdes superiores de
ensino ndo necessitam sequer realizar o vestibular como forma de admissao de
seus alunos.

O art. 51% da Lei n°® 9.394/96 — Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo
Nacional — encampa esta ideia da desnecessidade de vestibular para ingresso no
nivel superior. No entanto, Roberta Fragoso Menezes Kaufmann faz um alerta, ao
dizer que esse principio ndo € absoluto e deve ser sopesado com os demais

principios constitucionais:

Com efeito, sabe-se que a autonomia universitaria prevista no art. 208,
inciso V, da Constituicdo Federal garante aos dirigentes da universidade
poderes amplos de administracdo, planejamento e utilizacdo dos recursos
investidos. Entretanto, a autonomia universitaria n&do pode ser
compreendida como um direito absoluto, de maneira que néo pode significar
que os dirigentes e os professores possam fazer o que bem entenderem na
instituicdo. Nesses termos, também os dirigentes deverdo observar os
principios constitucionais da proporcionalidade, da razoabilidade, da
legalidade, da publicidade, da impessoalidade, da moralidade, do mérito e
do acesso universal. (KAUFMANN, 2010, p. 30).

Dessa forma, verifica-se que o principio da autonomia universitaria ndo é

absoluto e, sendo assim, ndo é de aplicacao isolada.

6.5.4 Relativizacdo do principio do mérito

O mérito, entendido como a capacidade individual de cada um, é que, no
primeiro momento, vai nortear o ingresso dos individuos na educacao superior.

Ele esta previsto expressamente no art. 208, inc. V%, da CF/88, bem como
no art. 43 da Lei n® 9.394/967°.

68 “Art. 51. As instituicdes de educacgdo superior credenciadas como universidades, ao deliberar sobre
critérios e normas de selecdo e admissdo de estudantes, levardo em conta os efeitos desses
critérios sobre a orientacdo do ensino médio, articulando-se com os 6rgéos normativos dos sistemas
de ensino.” (BRASIL, 1996).

69 “Art. 208. O dever do Estado com a educacédo sera efetivado mediante a garantia de:

[--]
V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagcdo artistica, segundo a
capacidade de cada um;” (BRASIL, 1988).

70 “Art. 43. A educacao superior tem por finalidade:
| — estimular a criacéo cultural e o desenvolvimento do espirito cientifico e do pensamento reflexivo;
Il — formar diplomados nas diferentes areas do conhecimento, aptos para a insercdo em setores
profissionais e para a participacdo no desenvolvimento da sociedade brasileira, e colaborar na sua
formacao continua.
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A politica de cotas, num primeiro momento, parece violar o critério
meritocratico. Todavia verifica-se que, na verdade, o mérito deve ser interpretado em
conjunto com outros dispositivos de ordem constitucional.

Este foi o entendimento esposado pelo Ministro Ricardo Lewandowski, em

seu voto, quando do julgamento da ADPF n° 186:

Ora, as politicas que buscam reverter, no ambito universitario, o quadro
histérico de desigualdade que caracteriza as relagdes étnico-raciais e
sociais em nosso Pais, nao podem ser examinadas apenas sob a 6tica de
sua compatibilidade com determinados preceitos constitucionais,
isoladamente considerados, ou a partir da eventual vantagem de certos
critérios sobre outros. Elas devem, ao revés, ser analisadas a luz do
arcabouco principiolégico sobre o qual se assenta o proprio Estado
brasileiro, desconsiderando-se os interesses contingentes e efémeros que
envolvem o debate. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, p. 14-15).

Sendo assim, o principio do mérito ndo é violado, mas sua aplicacdo €
mitigada em favor de outros principios de igual relevancia.
Frise-se que 0 mérito, na acepc¢ao do termo, ndo é abandonado totalmente,

pois, nos dizeres de Lincoln Frias:

A proposta das cotas sociais ndo € abolir a meritocracia, mas inserir a
necessidade (medida por meio da renda familiar, da matricula em escola
publica ou da autodeclaracdo de cor da pele ou origem étnica) como um
mecanismo de corre¢do de vieses. As cotas ndo eliminam o mérito, pois é
preciso ter mérito na disputa entre os cotistas. O mérito ainda é o indice
utilizado para a distribuicdo das vagas, mas a necessidade incide sobre ele
como fator de corre¢éo. (FRIAS, 2014, p. 151).

IIl —incentivar o trabalho de pesquisa e investigacéo cientifica, visando o desenvolvimento da ciéncia
e da tecnologia e da criacdo e difusdo da cultura, e, desse modo desenvolver o entendimento do
homem e do meio em que vive;

IV — promover a divulgacdo de conhecimentos culturais, cientificos e técnicos que constituem
patriménio da humanidade e comunicar o saber através do ensino, de publicacdes ou de outras
formas de comunicacéo;

V — suscitar 0 desejo permanente de aperfeicoamento cultural e profissional e possibilitar a
correspondente concretizagdo, integrando os conhecimentos que vdo sendo adquiridos numa
estrutura intelectual sistematizadora do conhecimento de cada geracgéo;

VI — estimular o conhecimento dos problemas do mundo presente, em particular os nacionais e
regionais, prestar servigos especializados a comunidade e estabelecer com esta uma relacdo de
reciprocidade;

VIl —promover a extensao, aberta a participacdo da populagédo, visando a difusdo das conquistas e
beneficios resultantes da criagdo cultural e da pesquisa cientifica geradas na instituicdo.” (BRASIL,
1996).
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No mesmo sentido:

Por fim, mas ndo menos importante, note-se que as acdes afirmativas, na
modalidade cotas, em suas diversas espécies, de modo algum excluem o
principio do mérito: entre os concorrentes cotistas, o principio do mérito
permanece perfeitamente higido, sendo observada a rigorosa ordem de
classificagéo. (JENSEN, 2010, p. 257).

7

O escopo da universidade publica, em Ultima andlise, € atingir a justica
social e, se para isso for necesséria a relativizacdo de um principio em prol de um
bem maior, o proprio ordenamento constitucional, ao ser interpretado como um todo,
autoriza que seja feito.

Nesse tom:

[...] o objetivo primordial da universidade publica é a justica social, cabendo
a exceléncia académica e o desenvolvimento cientifico funcionarem apenas
como instrumentos para atingir esse objetivo. Alids, se o objetivo primordial
da educacdo publica ndo fosse a justica social, seria muito mais dificil
justificar a cobranca de impostos para garanti-la. Por isso, caso seja
necessério e suficiente para estabelecer a igualdade equitativa de
oportunidades, critérios meritocraticos devem ser combinados a critérios de
necessidade na selecdo de candidatos para universidades publicas.
(FRIAS, 2014, p. 152).

6.5.5 Analise dos principais dispositivos da Lei n®12.711/12

As cotas sociais, ja mencionadas anteriormente e adotadas expressamente

pela Lei n® 12.711/12, encontram previsao em seus arts. 1° e 3°:

Art. 12 As instituicbes federais de educacdo superior vinculadas ao
Ministério da Educacdo reservardo, em cada concurso seletivo para
ingresso nos cursos de graduagdo, 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) deverdo 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. 32. Em cada instituicdo federal de ensino superior, as vagas de que trata
o art. 19 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 Federagdo onde esta
instalada a instituicdo, segundo o ultimo censo do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE). (BRASIL, 2012b).
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O objetivo dessa lei € reservar ao menos 50% das vagas nas instituicdes
federais de ensino superior a todos os estudantes que tenham cursado,
integralmente, os trés anos do ensino médio em escolas publicas’’. Dessa parcela,
50% sao destinados aqueles estudantes cuja renda familiar ndo seja superior a um
salario minimo e meio. Destes, metade das vagas mais um serdo destinadas
aqueles que se declararem negros, pardos e indigenas. Ainda, a percentagem de
tais pessoas deve ser proporcional em cada unidade da federacéo, levando em
consideracao os dados do ultimo censo do IBGE em vigor.

Assim sendo:

As politicas de cotas raciais devem respeitar o percentual de
afrodescendentes da composicdo populacional dos diversos Estados
brasileiros, devendo guardar consonancia com a quantidade de
representantes afrodescendentes existentes no local. Dessa maneira, 0
corpo discente da universidade melhor corresponderd a composicao racial
do Estado no qual estiver inserido. (DOMINGUES, 2008, p. 166 apud
JENSEN, 2010, p. 218).

7

Um efeito esperado das cotas sociais é o incentivo para aqueles alunos
concluintes do ensino fundamental, e que se encaixam nos critérios das cotas,
completarem o ensino médio, pois terdo chances efetivas de ingressar na
universidade publica.

O Gréfico 1 exemplifica bem como se da a distribuicdo das vagas no ambito
das cotas, de acordo com a Lein®12.711/12.

71 O conceito de escola publica é bem definido pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacao:
“Art. 19. As instituicdes de ensino dos diferentes niveis classificam-se nas seguintes categorias
administrativas:
| - publicas, assim entendidas as criadas ou incorporadas, mantidas e administradas pelo Poder
Publico;” (BRASIL, 1996).
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Gréfico 1 — Distribuicdo de vagas para cotistas em um caso hipotético
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Fonte: Portal do MEC (2015).

Como se pode observar no grafico, os critérios adotados foram renda
familiar e cor da pele. Claramente, vé-se que o legislador, quando da edicéo da Lei
12.711/12, fez a opcgéao pelas denominadas cotas sociais.

Referida lei foi regulamentada pelo Decreto n° 7.824/12, que estabeleceu as
diretrizes e condi¢des gerais para a reserva das vagas (BRASIL, 2012a). Some-se a
isso a Portaria Normativa n® 18/12, do Ministério da Educacao (2012), que fixou os

conceitos basicos para a correta aplicacdo da lei, bem como a sisteméatica para o
preenchimento das vagas reservadas.
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A comprovacdo do requisito da renda familiar per capita’® tera de ser
confirmada com documentagédo, nos termos das normas estabelecidas por cada
instituicdo federal de ensino superior, desde que atendidos 0s requisitos minimos
estabelecidos pelo Ministério da Educacédo (PORTAL DO MEC, 2016).

Ja a questdo racial sera aferida pelo critério autodeclaratério’®, ou seja, o
proprio candidato a vaga, no momento da inscricdo, devera informar em qual grupo
racial se encaixa.

A politica de cotas sociais adotadas pela Lei n® 12.711/12, como modalidade
do género acdo afirmativa, tem carater provisoério de duracdo. Nao pode ser eterna e
deve durar enquanto subsistir a situacdo de desequivaléncia constatada no mundo
real dos fatos, necessitando ser revista de tempos em tempos. O dispositivo legal

pertinente assim enuncia:

Art. 72 O Poder Executivo promovera, no prazo de 10 (dez) anos, a contar
da publicacdo desta Lei, a revisdo do programa especial para 0 acesso de
estudantes pretos, pardos e indigenas, bem como daqueles que tenham
cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas, as instituicbes
de educacéo superior. (BRASIL, 2012b).

Vé-se que a aludida lei previu, como termo revisional, o prazo de dez anos.
Findo esse prazo, sera verificado qual o nivel de eficacia da medida, quando podera
haver a extincdo, no caso de eficicia total, ou a prorrogacao por mais algum tempo,
no caso de eficacia parcial.

Esta analise temporal € de extrema relevancia, pois constitui um feedback
para que os gestores publicos possam aferir se o planejamento inicial tracado foi, ou
nao, alcancado e, em caso negativo, aplicar as modificacées pontuais pertinentes.

Nesse aspecto, o magistério de Geziela Jensen:

A politica de cotas que se destina a um publico-alvo constituido por um
grupo vulneravel que, por suas caracteristicas, ou situacdo de discriminacéo
ou desigualdade — e.g. afrodescendentes, justificadoras de um tratamento
diferenciado, devem ser medidas especiais e temporarias que devem
passar por uma analise e revisdo periédica de acordo com os dados
revelados pelas estatisticas. (JENSEN, 2010, p. 219).

72 A Lei n° 12.711/12 estabelece que metade das vagas reservadas as cotas sociais — ou seja, 25%
do total da oferta — serdo preenchidas por alunos com renda de um salario minimo e meio per
capita. Exemplo: em uma familia com cinco pessoas, a renda mensal limite, levando-se em conta o
salario minimo em vigor hoje no valor de R$880,00, devera ser de no méaximo R$ 6.600,00.

73 A questdo da autodeclaracdo e da heterodeclaracao sera melhor explicada no capitulo destinado
as cotas raciais em concurso publico, jA que a lei que criou as cotas no ambito dos concursos
publicos federais adotou expressamente as cotas raciais como politica afirmativa.
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Roberta Fragoso Menezes Kaufmann também compartiha do mesmo

pensamento ao dispor que:

Quanto ao requisito da temporariedade, vincula-se a toda evidéncia, a
prépria permanéncia das circunstancias de fato que permitem a
caracterizacdo da discriminacdo como sendo positiva. Viu-se que, estando
as politicas afirmativas em estudo, em seu género — acfes afirmativas lato
sensu — justificadas por uma situacdo de vulnerabilidade atribuivel a um
guadro de assimetria ou discriminacdo, oriundo dos mais variados fatores,
devem ser temporarias, a medida em que se possa expectar uma
superacdo do referido quadro. (KAUFMANN, 2007, p. 272).

Finalmente, uma vez que a Lei n°® 12.711/12 toca em uma questdo muito
sensivel, que é a reserva de vagas, tem-se que o0 prazo para a implementacéo total
da lei sera de quatro anos a partir da data da sua publicacdo’. Tendo em vista que
sua edicao trouxe para o Direito patrio um sistema inédito de reserva de vagas, por
Obvio que as universidades publicas federais necessitariam de um prazo razoavel de
adaptacao, ja que € necessaria toda uma logistica para a assimilacdo das novas
regras.

Uma vez que a reserva de vagas se iniciou em 2013, e que as instituicdes
tém o prazo de quatro anos para, a cada ano, adaptar, efetivar e reservar as vagas
aos cotistas no percentual de 25%, o prazo final para a completa concretizacdo da
norma findar-se-4 em 2016. Ao final deste ano, do total de vagas, 50% serao

destinadas a ampla concorréncia e 50% destinadas a politica de cotas sociais.

74 “Art. 82. As instituicdes de que trata o art. 12 desta Lei deverdo implementar, no minimo, 25% (vinte
e cinco por cento) da reserva de vagas prevista nesta Lei, a cada ano, e terdo o prazo maximo de 4
(quatro) anos, a partir da data de sua publicagdo, para o cumprimento integral do disposto nesta
Lei.” (BRASIL, 2012b).
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7 DA POLITICA DE COTAS RACIAIS NO AMBITO DOS CONCURSOS PUBLICOS

FEDERAIS

7.1 Concurso publico

publico como sendo:

Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho, entende-se concurso

O procedimento administrativo que tem por fim aferir as aptidées pessoais e
selecionar os melhores candidatos ao provimento de cargos e funcgbes
publicas. Na afericdo pessoal, o Estado verifica a capacidade intelectual,
fisica e psiquica de interessados em ocupar fungdes publicas e no aspecto
seletivo sdo escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no
procedimento, obedecida sempre a ordem de classificacdo. Cuida-se, na
verdade, do mais idéneo meio de recrutamento de servidores publicos.
(CARVALHO FILHO, 2009, p. 596).

A CR/88 prevé, como regra geral, em seu art. 37, I,”> que a contratacdo de

pessoal para laborar no ambito da Administracdo Publica Direta e Indireta Federal,

Estadual e Municipal se fara através de concurso publico de provas ou de provas e
titulos (BRASIL, 1988).

Neste sentido:

A exigéncia do concurso publico aplica-se a todas as admissdes da
Administracdo Publica, abrangendo as autarquias, empresas publicas ou
sociedades de economia mista ainda que destinadas a explorar atividade
econdmica; a investidura do titular de titular de serventias judiciais, e ao
ingresso na atividade notarial e de registro. (CARVALHO, 2008, p. 921).

A norma visa oferecer igualdade de condi¢cdes a todos brasileiros que

tenham interesse de compor o quadro de servidores da Administracdo Publica. O

edital do concurso ira estabelecer critérios objetivos de selecéo, de forma que o mais

bem preparado possa ingressar nos quadros da Administracao.

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

[.]

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso publico
de provas ou de 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 nomeacao e exoneragao;” (BRASIL, 1988).
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Busca-se com isso evitar o odioso compadrio politico, a troca de favores, de
forma que prevaleca o mérito individual do candidato, e ndo eventual relagdo de
afinidade do candidato ao cargo publico com o gestor publico ou pessoas préoximas a
ele.

Nessa toada:

[...] o concurso publico utiliza unicamente o sistema de mérito, permitindo
gue todos os interessados possam participar das sele¢cdes. Materializa-se
com esse ato trés principios basilares da atuacdo administrativa, quais
sejam: o principio da igualdade, onde todos estdo em um mesmo “degrau”
de condic¢des, ou seja, que as vagas sejam ofertadas a todos em situacdes
idénticas; o principio da moralidade administrativa, onde favorecimentos,
perseguicdes e nepotismo ndo podem existir; e o principio da competicéo,
pois o concurso exige a classificacdo de um candidato para que ele tenha a
condicdo de ingressar no servigo publico. (CARVALHO FILHO, 2009, p.
597).

Como dito, a regra geral é a admissao de pessoal para integrar os quadros
da Administracdo Publica por meio de concurso publico. Entretanto, a propria
Constituicdo excepciona essa regra, conforme previsto no art. 37, incs. Il (parte
final), V6 e IX"7,

Para melhor compreensado, necessario trazer a baila os conceitos de cargo
em comisséo e de funcdo comissionada. Nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de
Mello:

Os cargos de provimento em comissao (cujo provimento dispensa concurso
publico) sdo aqueles vocacionados para serem ocupados em carater
transitério por pessoa de confianga da autoridade competente para
preenché-los com liberdade, a qual também pode exonerar ad nutum, isto &,
livremente, quem os esteja titularizando. Um porcentual deles, a ser fixado
por lei, que até hoje ndo foi editada, tera de ser preenchido por quem seja
titular de cargo de provimento efetivo. (MELLO, 2014, p. 309-310).

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

[--]

V - as funcdes de confiancga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e
0S cargos em comisséo, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condicdes e
percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicbes de diregcdo, chefia e
assessoramento;” (BRASIL, 1988).

7 "X - a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a
necessidade tempordria de excepcional interesse publico;” (BRASIL, 1988).
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Nos ensinamentos de Kildare Gongalves Carvalho:

A funcéo publica é todo posto oficial de trabalho na Administracdo Publica,
gue nao seja cargo publico nem emprego publico. Ocorre quando se trata
de servidor contratado temporariamente, com base no art.37, I1X, e quando
corresponde as chefias, diregdo ou assessoramento. Ndo se exige concurso
publico para o exercicio da fungdo publica, que, por isso mesmo, ndo
titulariza cargo publico. (CARVALHO, 2008, p. 920).

José dos Santos Carvalho Filho, ao esclarecer a questdo dos cargos

comissionados, excec¢ao a regra do concurso publico, afirma que:

Por outro lado, ndo ha a exigéncia de concurso para o provimento de cargos
em comissdo declarados em lei como de livie nomeacéo e exoneragdo. A
dispensa nesse caso, como é facil observar, atende a especifica natureza
desses cargos, titularizados por servidores da confianca das autoridades
nomeantes. Embora a Constituicdo nao tenha feito expressa alusao, € licito
afirmar, com suporte em interpretagdo sistematica, que a inexigibilidade de
concurso abrange também os empregos em comissdo (ou de confianca)
das pessoas administrativas de direito privado — empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundacdes publicas de direito privado.
(CARVALHO FILHO, 2009, p. 600-601).

A questdo dos cargos comissionados, bem como das fungdes de confianca,
€ bastante tormentosa no Direito brasileiro. Na maioria das vezes, serve como
moeda de troca para a obtencdo de algum interesse privado ou mesmo na alocacgao
de algum apaniguado politico nos quadros da Administracédo Publica.

Nesse sentido:

Estes cargos e as chamadas fun¢ées comissionadas sédo as grandes fontes
dos escandalos encontradicos no servico publico porque, quando seus
ocupantes ndo provém de carreiras publicas, carecendo de grandes
compromissos com elas, sdo alheios aos freios que disto Ihes resultariam.
Ademais, porque, ainda quando recolhidos nestas carreiras, como lhes
corresponde uma remuneracao elevada em relacdo aos padrdes correntes
no Estado, quem os venha a ocupar tem grande interesse em conserva-los
e, pois, em se evadir dos riscos da livre exoneracdo a que estdo sujeitos,
razdo pela qual sdo manipulaveis a vontade por seus superiores, agentes
politicos, de cuja boa vontade depende sua permanéncia, pelo que
geralmente sdo proclives a satisfazer-lhes os propésitos, ainda quando
incorretos. Ditos cargos deveriam ser reduzidos a um minimo possivel e,
sobretudo, excluidos da possibilidade do exercicio de inUmeras atividades
que hoje desempenham para diminuir os escandalos na Administracdo. E
obvio que quanto maior for o nimero de cargos em comiss&o, maior sera a
possibilidade de instrumentalizar a Administragdo Publica para servir a
interesses oportunistas, a trocas de favores entre o Poder Executivo e 0s
membros do Poder Legislativo, a fim de coopta-los politicamente ou mesmo
a possibilidade, ndo desprezivel, dos partidos politicos ameacarem
perturbar, na esfera do Parlamento, o normal desempenho da atividade
administrativa do governo se este ndo ceder a um clientelismo,
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aquinhoando seus proceres ou apaniguados com cargos e funcoes
comissionadas no Executivo. (MELLO, 2014, p. 310).

Outra excecdo a regra do concurso publico que se apresenta no texto
constitucional é a contratacdo temporéria de pessoal, pois, como 0 proprio home
sugere, é situacdo de carater efémero, passageiro, transitorio.

A urgéncia na contratacdo dispensa a realizacdo do concurso publico, mas

tal fato somente deve ocorrer em situagdes excepcionalissimas. Assim sendo:

Os contratados temporariamente para atender a necessidade de
excepcional interesse publico sdo recrutados mediante processo seletivo
simplificado, e ndo por concurso publico. A diferenca entre concurso publico
e processo seletivo simplificado € que este ndo necessariamente
corresponde a um teste de conhecimentos, aspecto este obrigatério nos
concursos publicos. (NASCIMENTO, 2013, p. 853).

Precisar as diferencas entre concurso publico e processo seletivo ndo é facil,
mas, segundo Diogenes Gasparini, “[...] pode-se afirmar que o processo seletivo
publico € menos demorado na sua execucdo e menos burocratizado do que o
concurso publico” (GASPARINI, 2009, p. 184).

A CR/88, em seu art. 198, § 4°® prevé a contratacdo de pessoal
dispensando a regra do concurso publico, no seguinte caso: os gestores publicos
tém a faculdade de contratar agentes comunitarios de saude e agentes de combate
as endemias desde que realizem processo seletivo publico.

E esse também o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao afirmar

que:

[...], pois somente sendo possivel a contratacdo de servidor temporario para
atender a necessidade transitéria de excepcional interesse publico, a
demora do procedimento do concurso publico pode ser incompativel com as
exigéncias imediatas da Administracdo, em caso, por exemplo, de epidemia
ou outra calamidade publica. E preciso que a lei, ao disciplinar esse tipo de
contratacdo, estabeleca regras que assegurem a excepcionalidade da
medida, evitando que se transforme em regra geral, a exemplo do que
ocorreu na vigéncia da Constituicdo anterior, e determine as hipéteses em
gue a selecdo publica é exigivel. (DI PIETRO, 2005, p. 455-456).

78 “Art. 198. As ac0es e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada
e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
[.-]
§ 4° Os gestores locais do sistema Unico de saude poderdo admitir agentes comunitérios de sadde
e agentes de combate as endemias por meio de processo seletivo publico, de acordo com a
natureza e complexidade de suas atribuigbes e requisitos especificos para sua atuacdo.” (BRASIL,
1988).
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Da mesma forma José dos Santos Carvalho Filho:

Assim, a primeira excec¢do a regra do concurso reclama que a lei determine
expressamente quais os cargos de confiangca que podem ser providos por
pessoas estranhas ao funcionalismo e sem o concurso publico, e a segunda
excecdo depende da ocorréncia desses requisitos: a) excepcional interesse
publico; b) temporariedade da contratagdo; c) hipoteses expressamente
previstas em lei, que podera ser federal, estadual, distrital ou municipal,
segundo a entidade contratadora. (CARVALHO FILHO, 2008, p. 921).

7.2 Das vagas destinadas a cotas no ambito dos concursos publicos

7.2.1 Das cotas para deficientes

A reserva de vagas no ambito do servico publico para as pessoas com 0s
mais diversos tipos de deficiéncia’® foi instituida na CR/88, no art. 37, VIII®O,
Tal dispositivo é exemplo claro de acdo afirmativa que estabeleceu

verdadeira politica de integracdo social das pessoas portadoras de deficiéncia,

79 “Art. 4° E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes
categorias:
| - deficiéncia fisica - alteracdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano,
acarretando o comprometimento da funcdo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia,
paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia,
hemiparesia, ostomia, amputagdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros
com deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que nao produzam
dificuldades para o desempenho de funcgdes;

Il - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais,
aferida por audiograma nas frequiéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz;

Il - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05 no melhor
olho, com a melhor corre¢éo 6ptica; a baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no
melhor olho, com a melhor correcdo Optica; os casos nos quais a somatéria da medida do campo
visual em ambos os olhos for igual ou menor que 60°; ou a ocorréncia simultanea de quaisquer das
condi¢des anteriores;

IV - deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior a média, com
manifestagcdo antes dos dezoito anos e limitagdes associadas a duas ou mais areas de habilidades
adaptativas, tais como:

a) comunicagéo;

b) cuidado pessoal;

¢) habilidades sociais;

d) utilizacdo dos recursos da comunidade;

e) saude e seguranca;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

V - deficiéncia multipla — associagdo de duas ou mais deficiéncias.” (BRASIL, 1999).

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

[...]
VIl - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definira os critérios de sua admiss&o.” (BRASIL, 1988).
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mecanismo compensatorio encontrado pelo legislador para inserir o deficiente no
mercado de trabalho.

Sao os termos defendidos por Patricia dos Santos Bonfante, ao afirmar que:

No entanto, foi a partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 que se declarou, efetivamente, a protecdo da pessoa com deficiéncia
no sentido de garantir-lhe a inclusdo social, principalmente por meio do
trabalho, primando pela n&o discriminacdo. Nessa Carta foi ampliado
significativamente o rol de dispositivos voltados, especificamente, a
protecdo e a integracdo social da pessoa com deficiéncia. (BONFANTE,
2007, p. 2).

A simples previsao constitucional do dispositivo inclusivo nao foi suficiente
para a implementacdo efetiva da reserva de vagas aos deficientes no ambito da
Administragcdo Publica. Foi relegada ao legislador infraconstitucional a incumbéncia
de regulamentar a matéria, e o fez no art. 5°, § 2°8! da Lei n° 8.112/90. Nada
impede, contudo, que cada ente federado regulamente o dispositivo constitucional
da forma como melhor Ihe convier, desde que respeitada a Lei Maior, € claro.

Nesse diapasdo, houve também a edi¢cdo da Lei n° 7.853/89, de ambito
federal, e do Decreto n° 3.298/99, que a regulamentou. Ambos os diplomas tratam
da politica nacional de protecédo e integracdo da pessoa com deficiéncia e visam
ofertar uma visdo mais pormenorizada sobre o assunto.

Saliente-se a licdo de Elyesley Silva Nascimento, no que tange a
necessidade do concurso para as pessoas portadoras de deficiéncia.

Nesses termos:

Em razdo das necessidades especiais de que sdo portadoras essas
pessoas e para dar efetividade ao principio da isonomia, a Constituicdo
estabeleceu protecdo especial aos portadores de deficiéncia. E importante
atentar para o fato de que a norma nédo esta a liberar essas pessoas da
obrigatoriedade de prévia aprovacdo em concurso publico, mas apenas
determinando que tais pessoas concorram entre si por meio da reserva de
vagas, pois assim estar-se-a tratando os desiguais nas medidas de suas
desigualdades. (NASCIMENTO, 2013, p. 870).

81 “Art. 52 S&o requisitos basicos para investidura em cargo publico:
[.-]
§ 20 As pessoas portadoras de deficiéncia é assegurado o direito de se inscrever em concurso
publico para provimento de cargo cujas atribuicdes sejam compativeis com a deficiéncia de que sédo
portadoras; para tais pessoas serdo reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no
concurso.” (BRASIL, 1990).
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Interessante ressaltar que, enquanto a Lei n° 8.112/90 reservou um
percentual maximo de reserva de vagas no ambito dos cargos e empregos publicos
da Administracdo Publica Federal Direta e Indireta, para as pessoas portadoras de
deficiéncia, no importe de até 20%; o Decreto n° 3.298/99%, que regulamentou a Lei
n°® 7.853/89, estabeleceu um percentual minimo de vagas a serem reservadas aos
deficientes, no importe de 5% dos cargos e empregos publicos em disputa.

Sendo assim, no ambito dos concursos publicos federais para contratacéo
nos mais diversos 6rgaos que compdem a Administracdo Publica Federal, percebe-
se que a reserva de cargos e empregos publicos varia entre um percentual minimo
de 5% e maximo de 20% das vagas disponiveis, ficando a critério do gestor publico
qual o percentual a ser fixado.

Os administradores publicos estaduais e municipais tendem a seguir esses
parametros, quando da contratacdo de servidores deficientes, para comporem seus
quadros. A matéria devera ser disciplinada através de lei prépria no ambito de cada
ente federativo.

ApoOs a realizacdo do concurso, é elaborada a lista geral de classificacdo
com o nome dos candidatos aprovados. No entanto, nos termos do art. 428 do
Decreto n° 3.298/99, visando garantir a efetividade da contratacéo dos portadores de
deficiéncia e, por consequéncia, a tdo almejada inclusdo social, devem ser
elaboradas duas listas, uma geral, com o nome de todos os candidatos, e a outra
somente com o nome dos candidatos que concorreram as vagas reservadas.

Essa diferenciacdo se faz necessaria, pois, no caso somente da existéncia
de uma lista geral, a garantia de reserva de vagas nos concursos para provimento
de cargos publicos aos candidatos deficientes néo teria razao de ser.

E esse o entendimento jurisprudencial que vem prevalecendo, exemplificado

no seguinte acordao do Superior Tribunal de Justica (STJ):

ADMINISTRATIVO — CONCURSO PUBLICO — ANALISTA JUDICIARIO —
ESPECIALIDADE ODONTOLOGIA - CANDIDATO DEFICIENTE -

82 “Art. 37. Fica assegurado a pessoa portadora de deficiéncia o direito de se inscrever em concurso
publico, em igualdade de condicBes com os demais candidatos, para provimento de cargo cujas
atribuicGes sejam compativeis com a deficiéncia de que é portador.

§ 1° O candidato portador de deficiéncia, em razdo da necessaria igualdade de condicdes,
concorrera a todas as vagas, sendo reservado no minimo o percentual de cinco por cento em face
da classificagcéo obtida.” (BRASIL, 1999).

83 “Art. 42. A publicagao do resultado final do concurso sera feita em duas listas, contendo, a primeira,
a pontuagcdo de todos os candidatos, inclusive a dos portadores de deficiéncia, e a segunda,
somente a pontuagéo destes ultimos.” (BRASIL, 1999).
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PRETERICAO — OCORRENCIA — INOBSERVANCIA DO ART. 37, § 2° DO
DECRETO N° 3.298/99 -RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA ISONOMIA -
ALTERNANCIA ENTRE UM CANDIDATO DEFICIENTE E OUTRO NAO,
ATE QUE SE ATINJA O LIMITE DE VAGAS PARA OS PORTADORES DE
DEFICIENCIA ESTABELECIDO NO EDITAL - RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. | - A Constituicdo Federal, em seu art. 37,
inciso VIII assegura aos portadores de deficiéncia fisica a reserva de
percentual dos cargos e empregos publicos. A Administracdo regula a
situacdo através da Lei n° 8.112/90 e do Decreto n° 3.298/99,
estabelecendo que serdo reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas no concurso, bem como que o nimero de vagas correspondente
a reserva destinada a pessoa portadora de deficiéncia deve estar inserta no
Edital, respectivamente. Il - Estatui o brocardo juridico: "o edital é a lei do
concurso". Desta forma, estabelece-se um vinculo entre a Administracao e
os candidatos, igualmente ao descrito na Lei de Licita¢cdes Publicas, ja que
0 escopo principal do certame é propiciar a toda coletividade igualdade de
condi¢cdes no ingresso ao servico publico. Pactuam-se, assim, normas
preexistentes entre os dois sujeitos da relacdo editalicia. De um lado, a
Administrac@o. De outro, os candidatos. Com isso, é defeso a qualquer
candidato vindicar direito alusivo & quebra das condutas lineares, universais
e imparciais adotadas no certame. Ill - O candidato portador de deficiéncia
fisica concorre em condi¢cfes de igualdade com os demais ndo portadores,
na medida das suas desigualdades. Caso contrario, a garantia de reserva
de vagas nos concursos para provimento de cargos publicos aos candidatos
deficientes néo teria razdo de ser. IV - No caso dos autos, o impetrante,
primeiro colocado entre os deficientes fisicos, deve ocupar uma das vagas
ofertadas ao cargo de Analista Judiciario - especialidade Odontologia, para
que seja efetivada a vontade insculpida no art. 37, 8 2° do Decreto n°
3.298/99. Entenda-se que ndo se pode considerar que as primeiras vagas
se destinam a candidatos ndo deficientes e apenas as eventuais ou Ultimas
a candidatos deficientes. Ao contrario, o que deve ser feito € a nomeacéo
alternada de um e outro, até que seja alcancado o percentual limitrofe de
vagas oferecidas pelo Edital a esses Ultimos. V - O tratamento relativamente
diferenciado, ou por outro lado, a "preferéncia" que se da aos deficientes
fisicos foi 0 modo que encontrou o legislador constituinte de minorar o déficit
de que sdo acometidos. A convocacdo da candidata deficiente para
participar do Curso de Formacdo, ao invés do impetrante, consiste na
obediéncia as normas que regem a situacdo. VI - Recurso conhecido e
provido. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2004)

A analise deste julgado demonstra que, para a consecucdo dos objetivos
constitucionais de inclusdo social, torna-se necessario dispensar tratamento
diferenciado aos portadores de deficiéncia, na medida de suas desigualdades.

Novamente, utiliza-se dos ensinamentos de Patricia dos Santos Bonfante,

gue revela como deve ser esse tratamento diferenciado:

[...] o primeiro deles é o fato que o candidato com deficiéncia deve
concorrer, sim, em igualdade de condigbes, mas na medida de suas
desigualdades. Mais claramente, podemos dizer que o tratamento desigual
€ justamente o pressuposto para que as condi¢cdes de competicdo em um
concurso sejam as mesmas. Por isso, 0 constituinte estipulou a reserva de
cargos e empregos publicos como uma forma de trazer a pessoa com
deficiéncia para um patamar que ofereca igualdade de condi¢cdes. Em
outras palavras, a realidade social é desigual para as pessoas com
deficiéncia, principalmente no que se refere ao mercado de trabalho e a
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reserva de cargos e empregos publicos € uma forma de, diferenciando no
ato do concurso, reduzir as diferengas sociais. (BONFANTE, 2010, p. 18-
19).

Outro ponto importante que merece ser ressaltado refere-se ao

fracionamento das vagas reservadas aos deficientes no concurso publico, no caso

de ser um ndmero inferior a um nimero inteiro®4.

Nesses casos, Diogenes Gasparini afirma que:

Essa reserva se imp0e ainda que o percentual previsto, tomado em relac&o
as vagas oferecidas, seja inferior a um, arredondando-se para o namero
inteiro imediato, sob pena de se negar vigéncia a prescrigdo constitucional,
donde se conclui que, em todo concurso para preenchimento de cargo ou
emprego publico, ha de existir, no minimo, uma vaga destinada a deficiente,
salvo quando o concurso for para o preenchimento de uma Unica vaga.
Nessa hip6tese, ambos, deficientes e ndo deficientes, participardo do
mesmo certame. Observe-se que sendo o percentual destinado aos
deficientes um nimero fracionado, o arredondamento é feito para cima, ou
seja, para o numero inteiro imediatamente seguinte, ainda que a fracéo seja
menor que meio. (GASPARINI, 2009, p. 183).

Ja a questdo da avaliacdo do grau de deficiéncia, ou mesmo se existe ou

nao deficiéncia em determinados casos, fica a cargo de junta médica oficial que

emitird laudo fundamentando sua decisao.

Nesses termos:

A andlise da compatibilidade das atribuicdes do cargo com a deficiéncia
apresentada devera ficar a cargo de junta médica oficial. Esta podera opinar
pela impossibilidade de o deficiente aprovado exercer as fungbes do cargo,
como, por exemplo, na hipotese de um portador de deficiéncia visual
completa que tenha passado em um concurso para motorista, ou, ainda, o
gue é mais comum, entender que o candidato aprovado ndo apresenta
deficiéncia e ndo deveria ter concorrido as vagas reservadas, como, por
exemplo, na hipétese de o candidato apresentar pequena reducdo na
acuidade auditiva. A vista do parecer da junta médica, a Administracdo
deverd invalidar a aprovacdo do candidato e, conforme esteja previsto no
edital, convocar para realizacdo do exame médico o deficiente seguinte ao
ultimo na ordem de classificagdo. (ALEXANDRINO; PAULO, 2008, p. 276).

84 “Art. 37. Fica assegurado a pessoa portadora de deficiéncia o direito de se inscrever em concurso
publico, em igualdade de condi¢cdes com os demais candidatos, para provimento de cargo cujas
atribuicbes sejam compativeis com a deficiéncia de que é portador.

[.]

§ 2¢ Caso a aplicagdo do percentual de que trata o paragrafo anterior resulte em ndmero fracionado,
este deverd ser elevado até o primeiro numero inteiro subsequente.” (BRASIL, 1988).



136

Ressalte-se que a decisdo da junta médica ndo é absoluta, podendo ser
guestionada na esfera judicial assegurando ao candidato deficiente preterido direito

ao contraditorio, ampla defesa e demais consectarios legais.

7.2.2 Das cotas raciais

7.2.2.1 Breve historico até a edicdo da Lei n°® 12.990/14

Diversas leis com espirito inclusivo e de cunho afirmativo foram editadas até
a publicacdo da lei das cotas raciais no ambito dos concursos publicos federais.

As principais e mais recentes, pos-redemocratizacdo do Estado brasileiro,
foram a Lei n® 7.853/89, conhecida como Lei da Politica Nacional para a Integracéo
da Pessoa Portadora de Deficiéncia; a Lei n® 9.504/97, que estabeleceu cota
eleitoral para candidatas do sexo feminino; a Lei n° 12.288/10, que criou o Estatuto
da Igualdade Racial; e a Lei n°® 12.711/12 que estabeleceu a politica de cotas sociais
para o ingresso nas universidades publicas federais.

Por essa analise, vé-se que a lei de cotas raciais nos concursos publicos
federais nada mais € do que o0 processo evolutivo afirmativo que tomou conta do
legislador brasileiro apds a promulgacao da Carta Constitucional de 1988.

Nesse sentido:

Oriunda de uma incremental agenda politica de defesa de grupos
minoritarios e em condicdo vulneravel aberta pelo governo de Fernando
Henrigue Cardoso e que foi crescentemente sendo ampliada
institucionalmente nos governos de Luiz Inacio Lula da Silva e Dilma
Rousseff, a Lei Federal 12.990/2014 é o fruto de uma evolugdo nas
discussbes de acdo afirmativa do aparelho do Estado com os movimentos
sociais, em conformidade com os receituarios de organismos multilaterais
como o0 Banco Mundial para a focalizacdo de politicas sociais
compensatorias. (SENHORAS; SOUZA CRUZ, 2015, p. 2).

Contudo, antes da publicacao dessa lei, governantes de alguns Estados da
Federacdo, imbuidos do espirito afirmativo, j& haviam editado regramentos proprios
reservando vagas por critérios raciais no ambito dos concursos de seus respectivos
Estados.

O Estado precursor foi o Parana, ao editar a Lei n°® 14.274/03, reservando

aos afrodescendentes 10% dos cargos efetivos em disputa.
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Posteriormente, foi a vez do Estado do Mato Grosso do Sul, com a edi¢ao da
Lei n° 3.594/08, que também reservou aos afrodescendentes o percentual de 10%
de todos os cargos estaduais efetivos em disputa.

Na sequéncia, foi a vez do Estado do Rio de Janeiro aderir a politica de
cotas raciais. A medida foi implementada por meio da Lei n® 6.067/11. A diferenga
para com os outros dois Estados foi o percentual de vagas reservadas: 20%. Além
disso, nesse percentual, incluia-se a populacéo indigena.

Finalmente, o Estado do Rio Grande do Sul editou, em 2012, a Lei n°
14.147, que inovou no percentual de reserva de vagas dos afrodescendentes.
Segundo o art. 1°8 da referida lei, a reserva de vagas seria mutavel e de acordo
com a composicdo populacional do Estado baseado no censo do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE).

O ponto convergente de todas essas leis estaduais editadas foi o critério
para identificacdo dos negros. Em todos, bastava apenas a autodeclaracdo. O
candidato que se autodeclarasse negro ja concorria pelo sistema de cotas.

Proposto na Camara dos Deputados, em 2013, o Projeto de Lei n® 6.738,
que mais tarde deu origem a Lei n°® 12.990/14, jA mencionava em sua exposi¢cao de
motivos a falta de isonomia entre a populacdo negra e o quantitativo de cargos
publicos ocupados por ela.

Os principais argumentos constantes da Exposi¢cao de Motivos foram:

2 Diante da constatacdo de diversos estudos acerca da persisténcia de
diferencas significativas quanto aos indicadores sociais das populagbes
negra e branca, mesmo diante do esforco de reducdo da pobreza e da
desigualdade, de expanséo do emprego, do crédito e do acesso a protegdo
social, foi editada, em 2010, a Lei n°® 12.288, que instituiu o Estatuto da
Igualdade Racial, determinando, em seus diversos artigos, acdes capazes
de proporcionar um tratamento mais isondmico entre essas populagdes.

3 Essa realidade se replica, também, na composicéo racial dos servidores
da administracdo publica federal. Constata-se significativa discrepéncia
entre os percentuais da populacdo negra na populagcdo total do pais e
naquela de servidores publicos civis do Poder Executivo federal. A analise
de dados demonstra que, embora a populagédo negra represente 50,74% da
populacao total, no Poder Executivo federal, a representacao cai para 30%,
considerando-se que 82% dos 519.369 dos servidores possuem a
informacéo de raca/cor registrada no Sistema. Tem-se, assim, evidéncia de

85 “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 Orgéos do Estado do
Rio Grande do Sul, a reserva de vagas em percentual equivalente a sua representacdo na
composicao populacional do Estado, apurada pelo censo realizado pelo IBGE.” (RIO GRANDE DO
SUL, 2012).
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que, ainda que os concursos publicos constituam método de selegéo
isondmico, meritocratico e transparente, sua mera utilizagdo ndo tem sido
suficiente para garantir um tratamento isondmico entre as racas, falhando
em fomentar o resgate de divida histérica que o Brasil mantem com a
populacdo negra. (BRASIL, 2013).

A adocdo de cotas raciais em concursos publicos parece estabelecer novo
pardmetro na escolha dos candidatos, ndo mais se baseando apenas no meérito,
mas, também, em politicas publicas para combater as desigualdades existentes,
nesse caso, a desigualdade de oportunidades entre brancos e negros na disputa de
um cargo publico.

Em ultima andlise, o objetivo do legislador com a edicdo da aludida lei foi o
de equalizar a representatividade da populag¢do negra no servigo publico federal em
comparacao com a populacao branca.

A lei é clara ao destinar a reserva de vagas apenas aos concursos federais
no ambito do Poder Executivo. Isso quer dizer que, para que a lei seja aplicada no
ambito dos Poderes Legislativo e Judiciario e nas esferas estaduais e municipais,
necessaria sera sua regulamentacao.

Dessa forma, a pressdo dos movimentos afrodescendentes pela
regulamentacao da lei nos demais poderes foi intensa. E acabou surtindo efeito, pois
o Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio da Resolugcdo n® 203/2015 (CNJ,
2015), regulamentou a medida.

Isso quer dizer que, a partir da publicacdo dessa resolucdo, todos os
concursos no ambito do Poder Judiciario terdo de reservar no minimo 20% de suas
vagas a candidatos negros. Note-se bem, a reserva é de no minimo 20%, ou seja,
nada impede que cada Tribunal, atendendo a suas peculiaridades, estabeleca
percentual maior de reserva de vagas para os afrodescendentes. A reserva de
vagas destina-se tanto ao provimento de cargo de serventuarios quanto ao de
Juizes de Direito.

Nesse aspecto:

Ao adotar cotas raciais para seus proprios quadros de servidores, o
Judiciario ndo somente derruba os argumentos mais conservadores
contrarios ao mecanismo como também d& um importante exemplo de
valorizacdo da diversidade racial como um importante ativo para solucdes
mais criativas para os problemas do Pais. (ESTANISLAU; GOMOR; NAIME,
2015, p. 24).
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O mesmo caminho trilhou o Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), ao entender que os Ministérios Publicos Estaduais tém autonomia para
aplicar a lei de cotas raciais no ambito de seus concursos.

Embora a questdo nao esteja regulamentada, é esse o0 entendimento que se
depreende do julgamento do PCA n° 1283/2014-11, que questionou a reserva de
30% das vagas no concurso para provimento de cargos de Promotor de Justica no
Estado da Bahia (MINISTERIO PUBLICO DE PERNAMBUCO, 2015).

Finalmente, no ambito do Poder Legislativo federal, o Senado Federal, por
meio de resolucdo da Mesa Diretora (EDUCAFRO, 2014) autorizou a reserva de

20% de seus cargos efetivos aos negros que assim se declararem.

7.2.2.2 Andlise dos principais pontos da Lei n® 12.990/14

Sem duvida alguma, a principal inovacdo trazida pela Lei n° 12.990/14
(BRASIL, 2014) foi a adocdo de percentual de vagas nos concursos publicos
federais para provimento de cargos efetivos e empregos publicos, no ambito da
Administracdo Publica federal, das autarquias, das fundac¢des publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido,
destinadas a populacao negra.

O objetivo da Lei, segundo Maicon Mazzucco e Fernanda da Silva Lima, foi:

Por mais que esta lei tenha entrado em vigor a tdo pouco tempo, o seu
objetivo ndo é de dificil compreenséo. Trata-se de uma acédo afirmativa que
tenta igualar os desniveis sociais, alargando as oportunidades para com
agueles que uma vez as tiveram, negadas. (MAZZUCCO; LIMA, 2015, p.
13).

Ou ainda, nos dizeres de Barbara Estanislau, Eduardo Gomor e Jéssica

Naime, o propdsito da norma foi:

[...] modificar o padrao fenotipico dos servidores publicos do Poder
Executivo Federal, em contradicAo com o atual perfii da populacéo
brasileira. Com a reserva de vagas, o Legislador intentou elaborar
mecanismo que possibilite desigualar grupos particulares identificados com
caracteristicas fenotipicas negativamente tratadas pela sociedade em geral.
(ESTANISLAU; GOMOR; NAIME, 2015, p. 20).
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O percentual reservado pela lei foi de 20%°%6, ou seja, ndo ha possibilidade
de discricionariedade por parte do administrador publico. Todos os editais de
concursos publicos federais publicados apés a edicdo da Lei n°® 12.990/14 terdo de
reservar essas vagas, desde que o numero de vagas ofertadas seja igual ou
superior a trés®’.

Sempre que houver fracionamento®® das vagas ao cotista negro, havera
arredondamento para o valor inteiro subsequente, toda vez que a fracéo for igual ou
superior a 0,5 ponto, e arredondamento ao numero inteiro inferior quando for menor
gue 0,5 ponto.

Para melhor esclarecimento, tome-se como exemplo um concurso que
ofereca no edital de abertura um total de 16 vagas. Neste caso, seria reservado aos
negros o importe de 20% das vagas, que daria um total de 3,2 vagas. Nos termos da
lei, como a fragdo encontrada foi um valor inferior a 0,5, o total de vagas reservadas
seria de 3. Dessume-se, ainda, da andlise dos dispositivos legais, que 0s negros
podem concorrer nos concursos federais tanto nas vagas reservadas quanto na
ampla concorréncia.®® Melhor dizendo, os candidatos negros estédo aptos a concorrer
nas duas listas, podendo ser convocados tanto pela lista da ampla concorréncia,
quanto pela lista das cotas. Caso um negro seja convocado pela ampla
concorréncia, isso ndo quer dizer uma vaga a menos na lista reservada®.

O gque ocorre, na verdade, é um sistema de reserva de vagas que permite a
mobilidade de pessoas negras que alcancem notas superiores e ainda garante um
percentual minimo aos demais negros qualificados.

Antes da edicdo desta lei, a legislacdo brasileira contava apenas com a
reserva de vagas para os portadores de deficiéncia. Agora, com a nova norma, ha

duas espécies de reserva de vagas.

86 “Art. 19 Ficam reservadas aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administragdo
publica federal, das autarquias, das fundag8es publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista controladas pela Unido, na forma desta Lei.” (BRASIL, 2014).

87 “§ 19 A reserva de vagas sera aplicada sempre que o nimero de vagas oferecidas no concurso
publico for igual ou superior a 3 (trés).” (BRASIL, 2014).

88 “§ 22 Na hipotese de quantitativo fracionado para o nimero de vagas reservadas a candidatos
negros, esse sera aumentado para o primeiro nimero inteiro subsequente, em caso de fracao igual
ou maior que 0,5 (cinco décimos), ou diminuido para numero inteiro imediatamente inferior, em caso
de fragdo menor que 0,5 (cinco décimos).” (BRASIL, 2014).

89 “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.” (BRASIL, 2014).

% “§ 19 Os candidatos negros aprovados dentro do numero de vagas oferecido para ampla
concorréncia ndo serdo computados para efeito do preenchimento das vagas reservadas.” (BRASIL,
2014).
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Isso impacta na nomeacéo®!, reduzindo o numero de vagas da ampla
concorréncia, pois havera alternancia entre deficientes e negros no que tange as
vagas destinadas aos cotistas.

A Lei n°® 12.990/14, claro, por se tratar de acdo afirmativa, tem carater
temporario®? de validade. Como toda discriminacéo positiva, deve durar pelo prazo
suficiente para reequilibrar uma situacéo social fatica de desequilibrio. Verificando-
se a normalizacdo da situacdo ensejadora da politica afirmativa, ndo ha razdo mais
para a continuidade de sua adocao.

Inicialmente, a Lei n°® 12.990/14 ir4 viger pelo prazo de 10 anos a contar de
sua publicacao, findo o qual sera feita uma reavaliacdo da situa¢do. Nada impede
gue, apos o decurso do prazo, a situacao fatica ainda ndo se mostre a ideal e haja
necessidade de postergar os efeitos da medida.

Antes dessa lei, havia reserva de vagas apenas para deficientes, em
percentual que variava de 5% a 20% do total de vagas, ofertadas de acordo com a
discricionariedade do administrador publico.

Sendo assim, depreende-se que, a partir de 9 de junho de 2014, no minimo
25% dos cargos publicos federais no a&mbito do Poder Executivo sdo destinados a
duas espécies de cotistas: deficientes e negros. O restante dos cargos € destinado a
ampla concorréncia.

Sem duvida alguma que o ponto nevralgico da lei sdo os critérios adotados
para que se possa concorrer ao sistema de cotas nos concursos.

Em sintese:

E a partir da questdo fenotipica que a Lei de Cotas, tanto para as
universidades quanto para o servigo publico, vai atuar. Diferentemente das
cotas sociais, que buscam a reparacdo das desigualdades no acesso
provocadas pela diferenca de rendas entre a populacdo branca e a
populacdo negra, as leis de cotas raciais pretendem modificar o padréo
fenotipico que atualmente é privilegiado nestes espacos. Ademais de seus
principios calcados no mérito e na impessoalidade, tais mecanismos
acabam selecionando individuos com caracteristicas muito proximas,
mostrando-se “pessoais” e, portanto, insuficientes para a democratiza¢ao do
acesso de outros grupos ao servico publico. (ESTANISLAU; GOMOR;

NAIME, 2015, p. 20).

%1 “Art. 42 A nomeagdo dos candidatos aprovados respeitard os critérios de alternancia e
proporcionalidade, que consideram a relagdo entre 0 niumero de vagas total e 0 niumero de vagas
reservadas a candidatos com deficiéncia e a candidatos negros.” (BRASIL, 2014).

92 “Art. 62 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo e tera vigéncia pelo prazo de 10 (dez)
anos.” (BRASIL, 2014).



142

7.2.2.3 Autodeclaracao X heterodeclaracao

Questdo bastante polémica e que gera inUmeros questionamentos é o
critério utilizado pela lei brasileira para aferir se o individuo é, ou ndo, negro para fins
das politicas de cotas. Basicamente, dois sdo os critérios utilizados: o da
autodeclaracgéo e o da heterodeclaracéo.

Na autodeclaracdo, ou autoidentificacdo, como o nome indica, a propria
pessoa declara-se pertencente a determinada cor. A avaliacdo é feita por ela, de
acordo com o julgamento que faz de si mesma. Trata-se de critério extremamente
subjetivo e, portanto, passivel de fraudes diversas.

Sobre esse critério, pondera Geziela Jensen:

Entretanto, tal critério pode dificultar a implementacdo da politica de cotas,
uma vez que havera sempre a possibilidade de fraude, abrindo espaco para
os “oportunistas”, ou “negros de ocasido”, que a despeito de ndao serem
negros, apenas se declarem com o intuito de assegurar participagdo na
politica em tela. (JENSEN, 2010, p. 242).

Ja na heterodeclaracédo, ou heteroidentificacdo, a avaliacdo para verificar se
o individuo é, ou ndo, negro é feita por terceiros utilizando-se de critérios préprios
estabelecidos. E o que ficou popularmente conhecido por Comité Racial ou Tribunal
Racial. Os membros desses 06rgdos € que irdo julgar se determinada pessoa
pertence, ou ndo, a cor negra. Esse critério foi amplamente utilizado pela
Universidade de Brasilia e outras universidades ao redor do pais quando da
implementacgéo da politica de cotas no ambito das universidades publicas federais®.

Com relacéo a heterodeclaracéo, severa critica é feita por Roberta Fragoso

Menezes Kaufmann, ao argumentar que:

Por outro lado, admitir que uma “banca racial”, como vem sendo utilizado,
decida quem é negro no Brasil, utilizando-se de critérios arbitrarios e
ilegitimos, lastreado em perguntas do tipo “Vocé ja namorou um negro?”;
“Yocé ja participou de passeatas em favor da causa negra?”, conforme
veremos melhor a seguir, parece-nos totalmente ofensivo ao art. 37, caput,
da Constituicdo Federal, no que concerne aos principios da igualdade, da
moralidade, da publicidade e da legalidade. Podemos ainda enumerar
violagdo a diversos preceitos constitucionais com a instituicdo da referida
Comisséo Racial: o art. 1°, inciso Il (dignidade da pessoa humana), o art.

9 Entre outros foram instituidos “Tribunais Raciais” na Universidade de Brasilia — UNB, na
Universidade Estadual do Mato Grosso do Sul — UEMS, na Universidade Federal de Santa Maria —
UFSM e pelo Tribunal de Justica do Parana — TJPR, para as cotas em concurso ao cargo de juiz
(2009) (KAUFMANN, 2010, p. 29).
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59, inciso XXXIII (direito a informac&o dos 6rgdos publicos, j& que ninguém
sabe os critérios por meio dos quais a banca escolhera os “eleitos” que
conseguirdo ter acesso a universidade publica, nem mesmo se sabe a
composicao de tal banca racial secreta), o incisos XLII (vedacdo do
racismo) e LIV (devido processo legal — principio da proporcionalidade, nos
subprincipios da adequacéo, exigibilidade e ponderacdo), além dos arts.
205 (direito universal a educacao), 206, caput e inciso | (igualdade nas
condicdes de acesso ao ensino), 207 (autonomia universitaria, ja que tal
principio encontra limites na necessidade de combater o racismo e no
respeito ao principio do mérito académico, previsto no art. 208, inciso V, que
determina ser o acesso aos niveis mais elevados do ensino e da pesquisa
de acordo com a capacidade de cada um). Atinge-se, em suma, 0 proprio
principio republicano. (KAUFMANN, 2010, p. 30).

Contrapondo-se ao posicionamento da mencionada autora, tem-se que:

[...] Na verdade, em consonancia com os melhores entendimentos sobre a
colisdo de direitos, sabe-se que ndo ha principios fundamentais que sejam
absolutos, que se imponham abstratamente sobre outros principios. Nessa
perspectiva, a atuagéo do legislador se da com base no caso concreto, em
gue sdo identificadas as especificidades de cada parte e como cada uma
delas se coloca historica e politicamente. E exatamente isso que foi feito
pela corte méxima do pais, apontando a legitimidade de possiveis
complementacfes ao mecanismo de autodeclaracdo, que, neste caso, nao
seria tratada como principio fundamental absoluto. (ESTANISLAU, GOMOR,
NAIME, 2015, p. 21-22).

Sobre os critérios da autodeterminacéo e da heterodeterminagdo, Daniela
Ikawa elaborou estudo pormenorizado sobre a teméatica, cuja transcricdo vale a pena
fazer. Seu entendimento inclusive foi citado e adotado quando do julgamento da
ADPF n° 186:

A identificacdo deve ocorrer primariamente pelo préprio individuo, no intuito
de evitar identificacBes externas voltadas a discriminacdo negativa e de
fortalecer o reconhecimento da diferenga. Contudo, tendo em vista o grau
mediano de mesticagem (por fendétipo) e as incertezas por ela geradas — ha
como ja mencionado um grau de consisténcia entre auto-identificacdo e
identificacdo por terceiros no patamar de 79% -, essa identificagdo néo
precisa ser feita exclusivamente pelo préprio individuo. Para se coibir
possiveis fraudes na identificagdo no que se refere a obtencdo de
beneficios e no intuito de delinear o direito a redistribuicdo da forma mais
estreita possivel (dentro dos parametros exigidos pelo principio da
igualdade de respeito), alguns mecanismos adicionais podem ser utilizados
como: (1) a elaboracdo de formularios com multiplas questdes sobre a raga
(para se averiguar a coeréncia da autoclassificacdo; (2) o requerimento de
declaracbes assinadas; (3) o uso de entrevistas(que constranjam o
candidato eventualmente disposto a mentir no formulario sobre a sua raga);
(4) a exigéncia de fotos; e (5) a formagédo de comités posteriores a auto-
identificacdo pelo candidato.

A possibilidade de selecao por comités é a alternativa mais controversa das
apresentadas no elenco acima, por implicar a classificacdo racial por
terceiros. Essa classificacdo pode ser aceita respeitada as seguintes
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condi¢cBes: (a) a classificagdo pelo comité deve ser feita posteriormente a
auto-identificacdo pelo candidato como negro(preto ou pardo), para se coibir
a predominancia de uma classificacdo por terceiros; (b) o julgamento deve
ser realizado por fen6tipo e ndo por ascendéncia; (c) o grupo de candidatos
a concorrer por vagas separadas deve ser composto por todos os que se
tiverem classificado como pardos ou pretos, nas combinacdes: pardo-pardo,
pardo-preto ou preto-preto; (d) o comité deve ser composto tomando-se em
consideracdo a diversidade de raca, de classe econdmica, de orientacéo
sexual e de género e deve ter mandatos curtos. (IKAWA, 2008, p. 129-130).

O Ministro Ricardo Lewandowski, no julgamento da ADPF n° 186, decidiu a
questdo ao julgar valido tanto o critério da autodeclaracdo quanto o da

heterodeclaragéo. Em seu voto, afirmou que:

Tanto a autoidentificagdo, quanto a heteroidentificagdo, ou ambos os
sistemas de sele¢cdo combinados, desde que observem, o tanto quanto
possivel, os critérios acima explicitados e jamais deixem de respeitar a
dignidade pessoal dos candidatos, sédo, a meu ver, plenamente aceitaveis
do ponto de vista constitucional. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012,
p. 39).

O entendimento do Ministro, segundo Estanislau e outros, foi assim

explicado:

Para o Ministro Lewandowski, tanto a autodeclaragdo como a
heterodeclaracdo como a combinacdo dos dois mecanismos podem ser
utilizadas no processo de identificagdo dos fendtipos dos candidatos,
respeitando-se os critérios acima e sua dignidade pessoal. Nesse caso,
deve-se manter o equilibrio entre o principio fundamental da autodeclaragéo
e a necessidade da administracdo publica evitar que 0 mecanismo possa
beneficiar individuos que ndo se enquadram no mecanismo previsto pela
Lei 12.990. A implantacdo de comités pode se mostrar uma op¢ao para a
heterodeclaracdo. A partir das licdes de lkawa, o comité deve guardar
relacdo com a diversidade de raga, classe econdmica, orientacdo sexual,
promovendo assim que a composicdo do comité seja aderente a
composicao da sociedade brasileira, afastando-se assim da imagem de um
terceiro que tem como fungdo Unica e exclusiva classificar candidatos em
brancos e néo brancos. (ESTANISLAU, GOMOR, NAIME, 2015, p. 22).

A Lei n° 12.990/14, na mesma linha da decisdo do Supremo Tribunal
Federal, previu como critério de afericdo para concorrer as vagas reservadas aos
negros a autodeclaragéo do candidato.

O dispositivo legal dispde o seguinte:

Art. 2° Poder&o concorrer as vagas reservadas a candidatos negros aqueles
gue se autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscricio no concurso
publico, conforme o quesito cor ou raga utilizado pela Fundacdo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. (BRASIL, 2014).
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Eventuais declaracbes falsas constatadas pelos Orgdos responsaveis
poderdo fazer com que o candidato seja eliminado do certame publico, ou mesmo
tenha anulada sua admisséo, no caso de ja ter sido nomeado.

Nesse sentido, o paragrafo unico do art. 2° dispde:

Paragrafo Unico. Na hipétese de constatacdo de declaracdo falsa, o
candidato sera eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficara
sujeito a anulacdo da sua admissdo ao servico ou emprego publico, apos
procedimento administrativo em que lhe sejam assegurados o contraditorio
e a ampla defesa, sem prejuizo de outras sancdes cabiveis. (BRASIL,
2014).

Questao tormentosa, e que fatalmente chegara aos Tribunais em breve, sera
a do candidato que se utilizar de declaracdo falsa para concorrer nas vagas dos
cotistas e, posteriormente, findo o prazo de validade do concurso, verificar-se que
nao € negro.

Dessa forma, o primeiro excedente cotista negro, que nao foi chamado em
razdo da expiracdo do prazo de validade do certame publico, sera preterido, mas
tera direito a vaga, ja que um candidato ndo negro tera prestado declaracéo falsa e
ocupado a vaga irregularmente. O 6rgao publico também nédo podera convocar o
candidato legitimo a vaga, pois ja terd havido a expiracdo do prazo de validade do
CONcurso.

Neste caso, o Poder Judiciario havera de decidir a questao excepcionando a
regra de alguma forma. Seja determinando a convocacéo do candidato fora do prazo
de validade do concurso ou ndo o convocando, ainda que tendo direito.

Em que pese a questdo parecer pacificada, levando-se em conta o
julgamento da ADPF n° 186, é bastante temerario adotar o critério da
autodeclaracdo em um pais como o Brasil, em que os mecanismos de combate a
fraude sdo por demais frageis (PACHECO, 2015), incipientes e ndo contam com
material humano suficiente e capacitado para averiguacdes posteriores em caso de
suspeita de irregularidades.

A Lei n® 12.990/14 é bastante recente, mas as tentativas de fraude (COSTA,
2015) ja vém ocorrendo, o que, diga-se de passagem, ja era esperado.

Como o critério utilizado é extremamente subjetivo, e sem regramento claro,
pessoas de ma-fé (OLIVEIRA; HAIDAR, 2014) utilizam-se da propria torpeza para
burlar (LEITE, 2015) o sistema cotista.
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Nesse aspecto:

A experiéncia da implantacdo de cotas na realidade brasileira, com base no
critério racial, tem sido bastante criticada, uma vez que, ndo raro, 0s
equivocos tém sido expostos pela midia como, por exemplo, a adogdo do
sistema autoclassificatério que leva as pessoas a autodeclararem a sua cor,
com base em sua conveniéncia, alguns agindo com ma-fé. (BAYMA, 2012,
p. 341),

As diversas noticias divulgadas pela midia e colacionadas ao presente
trabalho demonstram a fragilidade do sistema de cotas.

Nessa esteira de raciocinio:

Um dos fatores elencados por nds como relevante na constru¢gdo de um
programa de acédo afirmativa é a forma de avaliagdo da politica e os seus
impactos dentro dos propésitos da Lei. [...] € praticamente impossivel
somente através do cruzamento de dados, dos candidatos inscritos e
aprovados pelos concursos, identificar se ha individuos brancos optando
pelas cotas para afrodescendentes, ou individuos pretos ou pardos optando
pela forma tradicional e ndo pelas cotas raciais. Ou seja, ndo se pode saber
se ha mais candidatos pretos ou pardos optando pela politica ou se os
candidatos pretos e pardos estdo rechacando este beneficio assegurado
por Lei. O que fica evidenciado é a pouca preocupagdo em averiguar 0s
impactos da Lei também relacionados com o perfil de cor de quem entra
guando a Lei enfatiza justamente os critérios de cor e raca na inclusao.
(SOUZA, 2010, p. 402).

A verdade € que, como a Lei n°® 12.990/14 foi aprovada de maneira célere,
ndo houve a necessaria discussdo das consequéncias que uma medida dessa
magnitude poderia acarretar. Principalmente no que se refere aos mecanismos

coibitivos de fraudes.

7.2.2.4 Apreciacao critica dos critérios adotados pela Lei n° 12.990/14

Os defensores da politica de cotas raciais, como ja explanado no capitulo
atinente as acodes afirmativas, sustentam sua tese alicercados basicamente em dois
pilares: justica compensatoria e justica distributiva.

O critério da justica compensatoria busca a realizacdo da justica em razao
de fato ocorrido no passado; a fim de resgatar distorcdo ocorrida em tempos
longinquos, mas cujo efeito é sentido até os dias atuais. Segundo os defensores
dessa corrente, ha divida histérica com 0s negros, tendo em vista que estes foram

escravizados e, ao serem libertados, nao tiveram acesso aos bens da vida.
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Outro argumento favoravel a ditas cotas é o da justica distributiva, em que se
busca ndo a reparacao de uma falha ocorrida no passado, mas sim a falha existente
na atualidade. Objetiva-se a concretizacdo do principio da igualdade em seu sentido
material, de forma que todos tenham as mesmas oportunidades.

Nesse aspecto:

Por um lado, existe uma positiva interpretacdo da aprovacdo da Lei
12.990/2014 que estabeleceu as cotas raciais para negros e pardos para
ingresso na Administragcdo Publica Federal, uma vez que ela seria
potencialmente um instrumento de justica corretiva adequado a promocao
da igualdade por meio de um perfil de politica de targeting ou focalizagao
gue impacta diretamente na populacdo alvo diferentemente de tradicionais
politicas publicas universais de natureza social. (SENHORAS; SOUZA
CRUZ, 2015, p. 5).

Os defensores dessa politica argumentam que a Carta Magna de 1988
avaliza a adogcdo das cotas nos concursos, pois o préprio constituinte adotou a
politica de cotas para os deficientes, em razdo de sua reconhecida situacdo de
desnivelamento social. Sendo assim, segundo eles, o mesmo raciocinio deve ser
utilizado para o reequilibrio social entre brancos e negros atraves das cotas.

Dessa forma, a adocado de medidas pontuais, efetivas e contundentes pelo
Estado sdo plenamente legitimas.

Nessa toada:

Sob a ética doutrinaria, a recepcao positiva da Lei 12.990/2014 acontece
uma vez que a Constituicdo Federal de 1988, ndo s6 ndo vedou a adogéo
de medidas de discriminagcdo positiva, mas, antes, a favoreceu, pois o
legislador constituinte definiu os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil no artigo 3° com verbos que evocam agdo, como
construir, erradicar, reduzir, promover, bem como introduziu no artigo 37,
VIIl, o caso da discriminagdo positiva de portadores de deficiéncia.
(SENHORAS; SOUZA CRUZ, 2015, p. 5).

Por outro lado, muito se fala que as cotas raciais nho ambito dos concursos
publicos feriria de morte o critério republicano do mérito.

Os gue contradizem esse argumento alegam que os cotistas, para obterem a
vaga, tém de atingir pontuacdo minima estabelecida no edital do concurso. Ao
alcancarem tal pontuacdo, em todas as etapas do certame, estariam aptos a
ocuparem o0 cargo que postulam. Assim, ndo haveria que se falar em violacdo ao

principio do mérito.
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Nessa esteira de pensamento:

O primeiro ponto esta relacionado com o requisito da meritocracia. Os
concursos publicos, sem excecdo, assim como acontece nas IES,
estabelecem pontos de corte e percentual de aproveitamento minimo para
habilitacdo em seus certames. Para ser habilitado, o candidato tem que
alcancar pontuacdo minima nas diversas provas que compdem O processo
seletivo e atender a critérios que o promovam para fases seguintes. Ha
varios concursos publicos que estabelecem que, além de aproveitamento
minimo, os candidatos devem estar posicionados até determinada
classificacdo para serem admitidos na etapa seguinte. Ao final de todas
essas etapas, a habilitacdo significa que qualquer um dos candidatos
selecionados tem condicdo de ocupar o cargo que postula. Estariam, nesta
etapa, vencidas as questbes de mérito e competéncia. A investidura no
cargo, no entanto, fica condicionada ao nimero de vagas disponiveis. Por
vezes, tamanho é o nivel de exigéncia de alguns concursos, que 0s critérios
de sele¢do acabam por conduzir a habilitacdo de candidatos em ndmero
inferior ao total das vagas. As cotas ndo alteram este cenério, nem 0s
critérios minimos empregados. Apo6s habilitagdo dos candidatos, procede-se
entdo sua classificacdo de acordo com as notas obtidas. No entanto, a
administrac&do publica pode interferir nesta ordem. E o que acontece com as
pessoas com deficiéncia, que mediante determinacdo constitucional, sao
beneficiarias de reservas de vagas especificas. (SILVA; DA SILVA, 2014, p.
13-14).

No mesmo sentido:

Outro argumento bastante utilizado contra as cotas raciais é que haveria o
rebaixamento na qualidade de prestacdo dos servi¢cos publicos, uma vez
gue o mérito estaria sendo negligenciado em prol de critérios raciais. Ora,
em nenhum momento o dispositivo prop8e a inclusdo de individuos que nao
tenham atingido a nota minima, ou seja, 0 mecanismo de “nivelamento” que
se propfe com a lei de cotas raciais acontece apenas com aqueles
habilitados. O mecanismo das cotas apenas altera a ordem da lista de
habilitados: uma vez habilitado, o candidato cotista — seja a cota racial seja
a cota para pessoa com deficiéncia — tratamento diferenciado devido a
legislagdo vigente que o entende necessario, em face de problemas
estruturais, seja a discriminacdo pela cor da pele, seja pela deficiéncia do
candidato. (ESTANISLAU; GOMOR; NAIME, 2015, p. 24).

Enfim, nos dizeres dos defensores desse entendimento, 0 mérito ndo seria
abolido com a adocdo das cotas raciais, jA que os candidatos cotistas teriam de
alcancar a pontuacdo minima estabelecida no edital de abertura do certame publico.

Um dos principais argumentos contrarios a adocéo das politicas de cotas em
geral é o de que estas desprivilegiam o critério republicano do mérito. Segundo esse
argumento, o individuo deve alcancar o tdo almejado cargo publico ndo por
pertencer a determinada cor, mas sim pelo fato de ter se esforcado e usado dos

meios necessarios para alcancar aquela condigéo.
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Nesses termos, os dizeres de William Douglas:

N&o devemos ter cotas raciais nos concursos, como se propde. Uma coisa
€ ter cotas nas escolas, nas universidades, nos estagios. Ai sim, pois
estamos falando de preparagdo 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 nos concursos pervertem o sistema do
mérito. Para o direito e oportunidade de estudar, é razoavel dar
compensagdes diante de um pais e sistema ainda discriminadores, mas ndo
para se alcancar os cargos publicos. (DOUGLAS, 2015 apud MAZZUCCO;
LIMA, 2015, p. 13).

Ao impor a cota racial, o que ocorre € que o Estado estd preterindo o
principio da meritocracia em favor dos demais.

Nesse aspecto:

Por outro lado, também, cabe destacar a negacdo do principio da
meritocracia na Administracao Publica, tendo em vista que a selecdo de um
candidato deixa de se basear na escolha dos mais aptos, passando a
funcionar em funcéo de cotas raciais que distorcem o fundamento do mérito
no sistema, com significativo impacto de retrocesso no servico publico,
voltando os cargos publicos a serem tratados como prebenda ou benesse
do Estado a determinada pessoa, tal como na era do patrimonialismo.
(BARBOSA, 2014 apud SENHORAS; SOUZA CRUZ, 2015, p. 5-6).

Sabe-se que, no Brasil, a propalada “divida histérica” ndo ficou adstrita a
populacdo negra. Afinal de contas, ao longo do curso da histéria brasileira, ndo
foram somente os negros vitimas de marginalizacédo social, preconceito, racismo.

Por essa linha de raciocinio, todos aqueles integrantes de grupos, racas,
religides, credos, etnias, que, em algum momento da histéria brasileira, foram
marginalizados teriam direito a uma politica de cotas voltada a minimizar o prejuizo
sofrido. Porém ndo é o que ocorre.

E o pensamento de Bruna de Oliveira Quint&o:

Nesta esteira de pensamento, pode-se citar o periodo nazista, ocasido em
gue 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 crencas. Alids, a inexisténcia
de cotas para todos os tipos de divida social ou histérica permite concluir
gue a escolha das acfes afirmativas com destinacdo predominante a
populacdo negra é arbitraria e no que tange as existentes em concursos
publicos, estas nao respeitam critérios de razoabilidade e objetividade,
podendo ser vistas como um exagero. (QUINTAO, 2014, p. 197).
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Outro argumento desfavoravel € o de que o sistema de cotas feriria o
principio da isonomia, por causar discriminagéo reversa. Tal argumento revela que o
principio da igualdade acaba sendo violado porque é criada uma discriminacdo ao
contrario, o que acabaria por discriminar as pessoas que estdo no grupo majoritario.
E ai somente os membros de pequenos grupos teriam o acesso facilitado,
discriminando as outras que tém mérito para obtencao do cargo publico.

Além disso, a adocéo de cotas poderia favorecer negros das classes mais
abastadas, jA que a criacdo de um sistema de cotas apenas em razdo da cor
favorece pessoas que tiveram acesso a uma boa escola e que, decerto, néo
precisariam fazer parte desse grupo.

Medida muito mais eficaz seria o investimento macico em educacdo de
qualidade, de forma a equilibrar a balanca social racial brasileira, porém o dispéndio
elevado de recursos muitas vezes néo é de interesse dos governantes.

Utiliza-se novamente dos ensinamentos de Bruna de Oliveira Quintdo para

justificar:

Ndo h& como negar que, infelizmente, a participacdo de negros na
administragdo publica € menor que a idealizada. Assim, faz-se necessario a
implantacdo de medidas certas para corrigir o problema, como investimento
na educacao publica desde os primeiros anos, iniciativa que beneficiaria a
todas as criangas, independente de sua origem ou esteredtipo e
proporcionaria melhores condicbes 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. (QUINTAO, 2014, p. 197).

Em suma, ndo se pode aceitar maquiar o problema do Brasil, que é a
auséncia de educacado de qualidade capaz de proporcionar a todos iguais chances
de competicao.

Aceitar acdes pontuais, superficiais, que ndo atingem o amago da questao
somente postergara o problema; ndo o solvera de maneira definitiva e eficaz.

O que ha de se fazer é exigir que o Estado cumpra a Constituicdo e oferte a
todos os brasileiros educacéo de qualidade®, oferecendo oportunidades e condicées
igualitarias para que conquistem seu espaco por meio do mérito individual de cada

um.

94 “Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

[...]
VII - garantia de padrao de qualidade;” (BRASIL, 1988).
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Para se chegar a edicdo da Lei n° 12.990/14, foi necessario todo um
percurso histérico, que compreendeu o periodo da época do descobrimento do
Brasil até os dias atuais.

A lei das cotas raciais foi debatida e aprovada em curto espaco de tempo,
sem a necessaria discussao que uma medida dessa envergadura necessitava. Ora,
medidas equivalentes, como o Estatuto da Igualdade Racial e a propria lei das cotas
sociais no ambito das universidades publicas federais, dentre diversas outras
politicas inclusivas, demoraram anos para serem debatidas, discutidas, maturadas e
aprovadas.

Realmente, h4 um desequilibrio socioeconémico entre brancos e negros que
vem perdurando ao longo dos anos. Entretanto, ndo é com medidas pontuais que
esse desnivelamento social ir4 ser extirpado. O que € necessario, mas que ndo é
feito, por demandar processo vagaroso, lento e que ndo surte efeitos imediatos, é
atacar o ponto nevralgico da questdo, ou seja, investir macicamente em educacao
de qualidade.

Mais que estar ao alcance dos gestores publicos, essa questdo é obrigacdo
deles, pois constitui preceito constitucional a oferta educacional dos ensinos basico,
fundamental e médio de qualidade.

A implementacdo de uma politica educacional de qualidade, se realmente
existir, gera um nivelamento, deixando todos no mesmo patamar de igualdade. Caso
a politica educacional ofertada aos brasileiros fosse similar, estariam todos em pé de
igualdade para disputar as vagas nas universidades publicas, nos concursos
publicos, no mercado de trabalho de forma geral. Assim, predominaria 0 mérito
individual de cada um. Atendidos estariam 0s preceitos constitucionais da igualdade
e do mérito e prevaleceria a capacidade individual de cada um.

No Brasil, pais onde a educacédo publica basica é extremamente precéria e
bem aquém daquela disponibilizada pela rede privada, torna-se necessaria a edi¢do
de medidas afirmativas para mitigar o problema. Como dito, mitiga-lo e ndo o solver,
pois o cerne da questdo ndo é enfrentado.

E, claro, tal forma de lidar com o problema é muito menos dispendiosa para
0S governantes, gasta-se muito menos tempo para soluciona-lo e consegue-se muito

mais holofotes maquiando-o e nao apresentando uma solucdo definitiva. Os
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beneficios da politica afirmativa de cotas sdo colhidos quase que de maneira
instantanea. Entretanto, o problema central ndo € solucionado, s6 é postergado. E o
qgue realmente acontece € que as medidas afirmativas que foram criadas tendo
carater transitério de duracdo acabam se tornando definitivas, com infindaveis
prorrogacdes, sob o pseudoargumento de que o equilibrio socioecondmico entre
brancos e negros ndo é atingido. Esse problema vai persistir enquanto o problema
da educacéo nao for resolvido.

Certo é que investir em educacdo € dispendioso e demora a gerar
resultados. Contudo, os resultados a serem colhidos no futuro serdo de maneira
definitiva.

Ampliar o acesso a educacéo, valorizar e capacitar professores, dar ensino
de qualidade nas escolas, da infancia até a vida adulta, sdo medidas que formarao
pessoas capacitadas que passardo no concurso publico por seu mérito e sem
depender de auxilios estatais.

As cotas raciais demonstram de maneira clarividente a necessidade de uma
reformulacdo no sistema educacional brasileiro. Tal politica cotista, realmente, no
primeiro momento, parece uma alternativa factivel a resolver os problemas da
marginalizac@o racial. Contudo, uma analise mais acurada vai demonstrar que o
problema € estrutural, e como tal tem que ser resolvido na raiz, mediante a
reestruturacao do sistema educacional.

As nacbes no mundo contemporaneo tidas por desenvolvidas possuem uma
educacdo de ponta e colhem, no presente, os frutos dos macigos investimentos
realizados no passado.

O investimento em educacdo € a saida mais adequada para a solucdo de
problemas relacionados ao desnivelamento socioeconémico entre brancos e negros.
Os efeitos da medida, como ja afirmado, s6 serdo colhidos no médio/longo prazo,
mas serdo duradouros e perdurardo por varias e varias geracoes.

A verdade é que os gestores publicos ndo tratam a questdo da promocao da
igualdade racial com seriedade, pois ndo ha diretrizes a serem observadas no curso
da vigéncia de leis assistencialistas. Elas sdo simplesmente criadas e passam a
viger sem o0 minimo planejamento adequado.

A questdo ndo é se 0s negros tém, ou ndo, direito as discriminagdes
positivas. A questao é como resolver o problema da desigualdade social de maneira

definitiva.
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Seria bastante razoavel e aceitavel a adogdo da politica de cotas sociais de
forma a solucionar o problema do acesso a educac¢éo superior de qualidade no curto
prazo, mas desde que, simultaneamente, se fizessem investimentos adequados em
educacao, de forma a solucionar o problema no médio e longo prazo.

Infelizmente, isso ndo ocorre e ndo passa de utopia. Quem sabe as
proximas geracdes ndo vivenciem a plenitude do Estado Democratico de Direito com
a implementacédo efetiva dos direitos e garantias constitucionalmente assegurados,

sendo o direito a educacao o pilar estruturante dos demais.
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