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08/06/2017 PLENARIO

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 41 DISTRITO

FEDERAL

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

REQTE.(S) :CONSELHO FEDERAL DA  ORDEM  DOS
ADVOGADOS DO BRASIL - CFOAB

ADV.(A/S) :MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO E
OUTRO(A/S)

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. :INSTITUTO DE ADVOCACIA RACIAL E AMBIENTAL
- IARA

ADV.(A/S) :HUMBERTO ADAMI  SANTOS JUNIOR E
OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :EDUCAFRO - EDUCACAO E CIDADANIA DE
AFRODESCENDENTES E CARENTES

ADV.(A/S) :DANIEL ANTONIO DE MORAES SARMENTO E
OUTRO(A/S)

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA  DE
CONSTITUCIONALIDADE. RESERVA DE VAGAS PARA NEGROS EM CONCURSOS
PUBLICOS. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 12.990/2014. PROCEDENCIA DO
PEDIDO.

1. E constitucional a Lei n° 12.990/2014, que reserva a pessoas negras
20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administragao publica
federal direta e indireta, por trés fundamentos.

1.1. Em primeiro lugar, a desequiparagao promovida pela politica de
acao afirmativa em questdo estd em consondncia com o principio da
isonomia. Ela se funda na necessidade de superar o racismo estrutural e
institucional ainda existente na sociedade brasileira, e garantir a
igualdade material entre os cidadaos, por meio da distribuicao mais
equitativa de bens sociais e da promogdao do reconhecimento da
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populacao afrodescendente.

1.2. Em segundo lugar, ndo ha violagao aos principios do concurso
publico e da eficiéncia. A reserva de vagas para negros nao os isenta da
aprovacao no concurso publico. Como qualquer outro candidato, o
beneficiario da politica deve alcancar a nota necessaria para que seja
considerado apto a exercer, de forma adequada e eficiente, o cargo em
questao. Além disso, a incorporacdao do fator “raca” como critério de
selecdao, ao invés de afetar o principio da eficiéncia, contribui para sua
realizacdo em maior extensado, criando uma “burocracia representativa”,
capaz de garantir que os pontos de vista e interesses de toda a populagao
sejam considerados na tomada de decisdes estatais.

1.3. Em terceiro lugar, a medida observa o principio da
proporcionalidade em sua triplice dimensao. A existéncia de uma politica
de cotas para o acesso de negros a educagao superior ndo torna a reserva
de vagas nos quadros da administracdo publica desnecessaria ou
desproporcional em sentido estrito. Isso porque: (i) nem todos os cargos e
empregos publicos exigem curso superior; (ii) ainda quando haja essa
exigéncia, os beneficidrios da a¢ao afirmativa no servigo publico podem
nao ter sido beneficidrios das cotas nas universidades publicas; e (iii)
mesmo que o concorrente tenha ingressado em curso de ensino superior
por meio de cotas, ha outros fatores que impedem os negros de competir
em pé de igualdade nos concursos publicos, justificando a politica de
acao afirmativa instituida pela Lei n°® 12.990/2014.

2. Ademais, a fim de garantir a efetividade da politica em questao,
também € constitucional a instituicdo de mecanismos para evitar fraudes
pelos candidatos. E legitima a utilizacao, além da autodeclaracdo, de
critérios subsididrios de heteroidentificacdo (e.g., a exigéncia de
autodeclaracdo presencial perante a comissdao do concurso), desde que
respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditério e a
ampla defesa.

3. Por fim, a administracao publica deve atentar para os seguintes
parametros: (i) os percentuais de reserva de vaga devem valer para todas
as fases dos concursos; (ii) a reserva deve ser aplicada em todas as vagas
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oferecidas no concurso publico (ndo apenas no edital de abertura); (iii) os
concursos nao podem fracionar as vagas de acordo com a especializagao
exigida para burlar a politica de agao afirmativa, que sé se aplica em
concursos com mais de duas vagas; e (iv) a ordem classificatdria obtida a
partir da aplicacdo dos critérios de alternancia e proporcionalidade na
nomeacao dos candidatos aprovados deve produzir efeitos durante toda
a carreira funcional do beneficiario da reserva de vagas.

4. Procedéncia do pedido, para fins de declarar a integral
constitucionalidade da Lei n° 12.990/2014. Tese de julgamento: “E
constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no dmbito da administracdo
publica direta e indireta. E legitima a utilizagdo, além da autodeclaragio, de
critérios subsididrios de heteroidentificagio, desde que respeitada a dignidade da
pessoa humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa” .

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, por seu Tribunal Pleno, sob a presidéncia da
Ministra Carmen Lucia, na conformidade da ata de julgamento, por
unanimidade e nos termos do voto do Relator, em julgar procedente o
pedido, para fins de declarar a integral constitucionalidade da Lei n°
12.990/2014, e fixar a seguinte tese de julgamento: “E constitucional a
reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da
administracao publica direta e indireta. E legitima a utilizacdo, além da
autodeclaracao, de critérios subsidiarios de heteroidentificacao, desde
que respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o
contraditdrio e a ampla defesa”. Ausentes, participando de sessao
extraordindria no Tribunal Superior Eleitoral, os Ministros Rosa Weber e
Luiz Fux, que proferiram voto em assentada anterior, e o Ministro Gilmar
Mendes.

Brasilia, 8 de junho de 2017.
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PLENARIO

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 41 DISTRITO

FEDERAL

RELATOR
REQTE.(S)

ADV.(A/S)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

: MIN. ROBERTO BARROSO
:CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS

ADVOGADOS DO BRASIL - CFOAB

:MARrRCUS VINIicius FURTADO COELHO E

OUTRO(A/S)

:PRESIDENTE DA REPUBLICA

: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
: CONGRESSO NACIONAL

: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. :INSTITUTO DE ADVOCACIA RACIAL E AMBIENTAL
- JARA

ADV.(A/S) :HUMBERTO ADAMI  SANTOS JUNIOR E
OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :EDUCAFRO - EDUCACAO E CIDADANIA DE
AFRODESCENDENTES E CARENTES

ADV.(A/S) :DANIEL ANTONIO DE MORAES SARMENTO E
OUTRO(A/S)

RELATORIO:

1. Trata-se de acao declaratdria de constitucionalidade, com pedido
de medida cautelar, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB), tendo por objeto a Lei n°® 12.990/2014, que
reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos
publicos no ambito da administracdo publica federal direta e indireta.

Transcreva-se, desde ja, a integra da Lei:

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

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

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

§ 3% A reserva de vagas a candidatos negros constara
expressamente dos editais dos concursos publicos, que deverao
especificar o total de vagas correspondentes a reserva para cada

cargo ou emprego publico oferecido.

Art. 22 Poderao concorrer as vagas reservadas a candidatos
negros aqueles que se autodeclararem pretos ou pardos no ato
da inscri¢do no concurso publico, conforme o quesito cor ou
raca utilizado pela Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE.

Paragrafo tnico. Na hipotese de constatacdo de
declaragao falsa, o candidato sera eliminado do concurso e, se
houver sido nomeado, ficard sujeito a anula¢do da sua admissao
ao servico ou emprego publico, apds procedimento
administrativo em que lhe sejam assegurados o contraditdrio e

a ampla defesa, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis.

Art. 32 Os candidatos negros  concorrerdo
concomitantemente as vagas reservadas e as vagas destinadas a
ampla concorréncia, de acordo com a sua classificacdo no
concurso.

§ 12 Os candidatos negros aprovados dentro do niimero de
vagas oferecido para ampla concorréncia nao serao computados
para efeito do preenchimento das vagas reservadas.

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

§ 32 Na hipdtese de nao haver nimero de candidatos
negros aprovados suficiente para ocupar as vagas reservadas, as
vagas remanescentes serdo revertidas para a ampla
concorréncia e serao preenchidas pelos demais candidatos
aprovados, observada a ordem de classificacao.

Art. 4° A nomeacao dos candidatos aprovados respeitara
os critérios de alternancia e proporcionalidade, que consideram
a relagao entre o numero de vagas total e o nimero de vagas
reservadas a candidatos com deficiéncia e a candidatos negros.

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

Art. 6° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao e
terd vigéncia pelo prazo de 10 (dez) anos.

Paragrafo tnico. Esta Lei ndo se aplicarda aos concursos
cujos editais ja tiverem sido publicados antes de sua entrada em

vigor.

2. Na agao, busca-se afastar a controvérsia judicial acerca da
constitucionalidade da Lei n°® 12.990/2014. O requerente afirma haver
decisOes contraditdrias a respeito da validade da lei em questdo em
diversas instancias do pais. Nesse sentido, aponta, de um lado, decisdes
que afastaram a sua aplicagao, em controle difuso, por considerarem que
a politica de reserva de vagas para negros em concursos publicos viola o
direito a igualdade (CF/1988, art. 5% caput), a vedagdo a discriminagao
(CF/1988, art. 3% 1V), o principio da eficiéncia (CF/1988, art. 37, caput), o
principio do concurso publico (CF/1988, art. 37, II) e o principio da
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proporcionalidadel. E, de outro lado, registra a existéncia de diversos
concursos publicos em andamento com previsao de reserva de vagas nos
termos da Lei n°® 12.990/2014 e de agOes que visam assegurar a efetiva
aplicacdo da lei em tais concursos, a exemplo de agdo civil publica
proposta pelo Ministério Publico Federal relativa a concursos para

ingresso na carreira militar’,

3. O CFOAB relacionou, ainda, decisoes conflitantes a respeito do
procedimento de afericdo da condicado de cotista. De forma
exemplificativa, citou a concessao de medida liminar para anular norma
do edital de concurso que estabeleceu o envio de foto pelo candidato,
determinando-se “nova wverificacdo, desta feita fundada em procedimento
devido, de acordo com a Lei n® 9.784/99 e o préprio art. 2°, pardgrafo uinico da

73 Como

Lei 12.990/2014, com avaliacdo presencial e decisio motivada
resultado, o requerente defende a necessidade de pronunciamento
definitivo deste Supremo Tribunal Federal, de modo a promover
segurancga juridica e impedir “qualquer postura divergente, tanto em relagio a
constitucionalidade da reserva de vagas nos concursos para cargos efetivos e
empregos publicos, quanto em relagio ao respeito do procedimento da

autodeclaracio” .

4. Em sintese, o requerente posiciona-se pela constitucionalidade da
Lei n°® 12.990/2014 por trés fundamentos. Em primeiro lugar, porque se
destina a reduzir a discriminagao racial, que se manifesta tanto no campo
da educagao, quanto no mercado de trabalho. Em segundo lugar, porque
busca promover a igualdade material, de modo a “efetivar a igualdade de
oportunidade entre os negros e brancos no pais”. Em terceiro lugar, porque

1 TRT da 13? Regido, 8 Vara do Trabalho de Jodo Pessoa, Reclamagao Trabalhista n®
0131622-23.2015.5.13.0025, sentenca proferida pelo juiz Adriano Mesquita Dantas, em
18.01.2016.

2 TRF da 1°® Regido, 7% Vara Federal do Distrito Federal, Proc. n® 0040614-
42.2015.4.01.3400.

3 TRF 2% Regiao, Agravo de Instrumento n® 0008535-95.2015.4.02.0000, decisao
Monocratica do Rel. Desembargador Marcus Abraham, de 21.08.2015.
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busca proporcionar uma maior representatividade aos negros e pardos no
servico publico federal, “garantindo que os quadros do Poder Executivo
reflitam a realidade da populacdo brasileira” .

5. O requerente defende, ainda, o critério da autodeclaragao, previsto
no art. 2%, caput e paragrafo unico da Lei em questdo, como o mais
apropriado. A esse respeito, argumenta que a adogao de um critério
objetivo de classificagao racial ndo é compativel com a finalidade das
cotas de combate a discriminacdo, uma vez que “para transformar a
classificacdo racial em um instrumento de luta politica contra o racismo, é
necessdrio que os brasileiros possam definir a sua prdpria cor e o grupo ao qual
pertencem dentro da sociedade brasileira”. Aponta, nessa linha, que a
definicao de quem é negro no Brasil é uma questao social, e nao biologica.
Apesar disso, reconhece a constitucionalidade do emprego subsidiario do
critério da hetero-atribuicao como forma de controle de fraudes, desde
que respeitados os preceitos constitucionais, em especial a dignidade da
pessoa humana, e assegurados o contraditorio e a ampla defesa.

6. Submeti o feito ao rito do art. 12 da Lei n® 9.868/1999, dada a
relevancia da matéria. Na sequéncia, determinei (i) a intimacdo da
Presidéncia da Republica, do Presidente da Camara dos Deputados e do
Presidente do Senado Federal, autoridades das quais emanou o ato
normativo impugnado, para que se pronunciassem sobre o pedido, bem
como (ii) o encaminhamento do processo ao Advogado-Geral da Uniao e
ao Procurador-Geral da Republica para manifestacao.

7. Em suas informagOes, a Presidéncia da Republica sustentou a
integral constitucionalidade da Lei n° 12.990/2014, por se tratar de
proposicao “dirigida a maxima realizacio dos direitos fundamentais da
igualdade, em sua dimensdo material, da liberdade, da dignidade da pessoa
humana e do principio da justica social”. Defendeu que a reserva de vagas
para negros se destina a corre¢ao ou, ao menos, atenuacao da distorcao
material correspondente a participacao reduzida de negros no servigo
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publico federal, em especial nas carreiras de maior remuneragao e acesso
a espacos de poder. Para a Presidéncia, é possivel aplicar a hipdtese o
entendimento fixado pelo STF na ADPF 186, quando esta Corte assentou
a possibilidade de adocao tempordria de agdes afirmativas com corte
étnico-racial, para permitir a efetivacdo da igualdade material e a
superagao de desigualdades historicamente constituidas. Por fim, a
respeito da constitucionalidade do critério previsto no art. 2° caput e
paragrafo tinico, da Lei, afirmou que a autodeclaracao € o critério mais
usado nos processos de classificagdo racial. Porém, apontou que, na ADPF
186, este STF entendeu que tanto a autoidentificagdo, quanto a
heteroidentificacdao sao aceitaveis do ponto de vista constitucional, desde
que nao desrespeitem a dignidade pessoal dos candidatos e que a
identificagao pelo proprio individuo seja adotada primariamente, sem

prejuizo de mecanismos adicionais para coibir possiveis fraudes.

8. A Camara dos Deputados ndo apresentou manifestagdo. Ja o
Senado defendeu a constitucionalidade formal e material da Lei e, como
consequéncia, a procedéncia do pedido formulado nesta ADC. Sob o
prisma material, afirmou que a Lei n°® 12.990/2014 é fruto da maturagao
de politicas publicas, que foram se consolidando apo6s a Constituicao de
1988, conferindo efetividade ao objetivo fundamental da Reptblica, de
erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais no Pais. Na sequéncia, apresentou as justificativas oferecidas e
as discussoes havidas por ocasiao da propositura e tramitacao do projeto
de Lei n® 6738/2013, que deu origem a Lei n® 12.990/2014.

9. Como resultado, argumentou que a reserva de vagas para negros
no servigo publico instituida estd em consonadncia com o principio da
igualdade material e com os objetivos republicanos enumerados nos
incisos I, III e IV do art. 3° da Constitui¢do Federal, quais sejam “(i) a
construcdo de uma sociedade justa e soliddria (ii) a erradicacdo da pobreza com a
reducdo das desigualdades sociais (iii) e a promogio do bem-estar de todos, sem
preconceitos de origem, raga, cor ou quaisquer outras formas de discriminagio” .
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Nesse sentido, apontou que o STF ja firmou posi¢ao favoravel as cotas
raciais nas universidades publicas na ADPF 186. Por fim, defendeu a
forma de comprovagao da condi¢ao de negro prevista na Lei, entendendo
que a solugao respeita o principio da autodeclaracao, que melhor atende a
dignidade da pessoa humana, sem olvidar da responsabilidade

decorrente da falsa declaragao.

10. A Advocacia-Geral da Unidao também se manifestou pela
procedéncia do pedido formulado pelo requerente. Argumentou que a lei
estd em conformidade com os principios constitucionais da isonomia e da
proporcionalidade, bem como com o postulado do Estado Democratico
de Direito. Alegou que a medida de agdo afirmativa implementada pelo
ato questionado destina-se a reduzir as desigualdades faticas entre os
candidatos que competem para ingressar nos quadros de pessoal da
Administracao Publica federal. Asseverou, nesse sentido, que a reserva de
vagas em questdo constitui mecanismo de inclusdo de grupos sociais
faticamente excluidos do servico publico, cuja adogdo ndao é apenas
permitida, mas exigida pelo principio da isonomia, previsto pelo artigo
5°, caput, da Constituicao Federal.

11. A Procuradoria-Geral da Republica defendeu igualmente a
constitucionalidade da Lei n® 12.990/2014, apresentando parecer pelo
conhecimento da acdo e pela procedéncia do pedido. Nesse sentido,
asseverou que a “politica de acdo afirmativa voltada a reserva de vagas para
cidaddos negros em concursos publicos compatibiliza-se com principios e valores
consagrados na Constituicdo da Republica de 1988, sobretudo com a garantia
constitucional da isonomia material (art. 5% caput) e com os objetivos gerais do
Estado Democritico de Direito e os fundamentais da Repuiblica Federativa do
Brasil, voltados a construcdo de sociedade soliddria, fraterna e pluralista, a
reducdo das desigualdades sociais e a promogio do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, cor, idade e outras formas de discriminacio (Predmbulo e arts.
1% V, e 39)”. Para corroborar esta afirmacao, apontou que “[e]m diversos e
relevantes eixos da vida e nos correspondentes indicadores, persiste forte
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desigualdade na sociedade brasileira, associada ao género e a cor da pele (vide, por
exemplo, o Retrato das desigualdades de género e raca, do IPEA)”, o que
demonstraria que “o Pais ainda precisa de politicas que auxiliem a promogio
da igualdade material entre pessoas de pele negra e branca” .

12. Foram admitidas como amici curiae as seguintes entidades: (i)
Instituto de Advocacia Racial e Ambiental - IARA, e (ii)) EDUCAFRO -
Educacao e Cidadania de Afrodescendentes e Carentes, representada pela
Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da UER].
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11/05/2017 PLENARIO

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 41 DISTRITO
FEDERAL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR) -
Senhora Presidente, eu cumprimento, em primeiro lugar, os ilustres
profissionais que estiveram na tribuna, comec¢ando pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil, a quem cumprimento pela iniciativa
da propositura da acdo, aqui representada pelo seu ex-presidente,
eminente Advogado, Doutor Marcus Vinicius Furtado Coélho.

Cumprimento também a eminente Doutora Grace Maria Fernandes
de Mendonga, da Advogacia-Geral da Uniao; o meu querido amigo e
eminente Professor, Daniel Sarmento; e o eminente militante, de longa
data, da causa negra, Doutor Humberto Adami.

Presidente, eu tive, por algum tempo, pelo tempo que foi possivel,
no meu gabinete, uma juiza instrutora que era uma mulher negra,
notavelmente brilhante, elegante, Doutora Adriana Cruz. Em uma
ocasido, recebi uma delegacao de jovens profissionais negros, que visitou
o Supremo. E eu os recebi na Primeira Turma e convidei a Doutora
Adriana para se dirigir a eles. Até hoje, me lembro a emocao com que ela
pronunciou, naquele nosso auditorio da Primeira Turma, a seguinte frase
de estimulo e motivagao: “nds ndo estamos aqui de favor. Nds temos o direito
de estar aqui. A vida é uma festa para a qual nds também fomos convidados. E
temos o direito de entrar pela porta da frente, e ndo pela porta dos fundos”.
Verdadeiramente, esse sentimento que ela manifestou ali tocou tao fundo
as pessoas que estavam presentes, na autoestima delas. E a ideia de que
todos aqueles que estdao nesse mundo e nessa vida tém direitos iguais.

O grande problema do preconceito é que ele envolve dois lados: o de
quem o pratica e o de quem o aceita. Portanto, € preciso nao aceitar esse
preconceito. Este é o primeiro grande antidoto contra o preconceito: é nao
se perceber a si préprio tal como algum outro, pervertidamente, nos

percebe. O problema é que, para resistir ao preconceito, € necessario
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algum grau de empoderamento.

H4 uma frase feliz de Eleanor Roosevelt, em que ela disse assim:
“ninguém pode fazer vocé se sentir inferior sem a sua ajuda”. Portanto,
para resistir ao preconceito, basta nao o aceitar. Porém, se as pessoas, por
circunstancias da vida, frequentam os piores colégios, desempenham as
piores tarefas e moram nos piores locais contaminados pelo crime, muitas
vezes elas tém dificuldade de resistir ao preconceito e simplesmente nao
o aceitar.

Assim, estamos tratando aqui do empoderamento de pessoas para
que, independentemente do que outros, pervertidamente, pensem ou
facam, elas nao aceitem o preconceito e levem a sua vida entrando pela
porta da frente. E esta a ideia que eu penso estar embutida nesta acio.

Entendo, Presidente, que o nosso Tribunal, com todas as suas
circunstancias, tem prestado uma contribui¢ao historica relevante na
protecao dos grupos vulneraveis. Citando de memoria, nos tivemos uma
importante decisdao de protecdo em relacdo ao preconceito contra judeus
no julgamento do caso Ellwanger. NOs tivemos uma importante decisdao
na protecao dos gays no julgamento da ADPF 132. Nos tivemos - pelo
menos essa € a minha percepg¢ao - uma importante decisao protegendo as
mulheres - sobretudo as mulheres pobres - com o direito de ndo serem
tratadas como criminosas se precisarem interromper uma gestagao.
Muitos de nds tém se empenhado aqui no Tribunal para construir um
direito penal mais igualitario, que nao seja um direito penal que puna
apenas pobres e pretos, como dizia o Doutor Daniel Sarmento da tribuna.
Um direito penal igualitdrio que possa atingir quem viole a lei
indistintamente e que possa alcancar, sobretudo, os grandes criminosos,
que desviam grandes quantidades de dinheiros publicos. Nos acabamos
prendendo as pessoas erradas e pelos motivos errados.

Na ADPF n® 186 - sobre a qual falarei em seguida -, nds ja tivemos
uma primeira manifestacdo importante de protecdo dos direitos dos
negros. Hoje é o dia de darmos um passo a frente. Da primeira vez em
que se cogitou de cotas raciais — ha mais de 10 anos atras - para ca, a
percepcao dessa questao modificou-se completamente. Em um primeiro
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momento, essa politica era vista como uma mimetizacdo do que se fazia
no exterior e um equivoco que criaria - como disse o Doutor Adami, da
tribuna - uma racializacdo e uma divisao na sociedade brasileira, o que
verdadeiramente ndo aconteceu.

Eu estive, um pouco antes de entrar para o Supremo, em uma banca
de doutorado do Professor Adilson Moreira, em que se discutia essa
questao racial - uma tese maravilhosa que ele apresentou na
Universidade de Harvard. Naquela ocasiao, voltei tao sensibilizado pela
discussao, que publiquei um artigo curtinho no Consultor Juridico, do qual
eu gostaria de ler um pequeno fragmento. Antes, porém, anoto que
sempre que estd em discussao uma questdo que envolve a interpretacao
de uma cldusula aberta, de um principio aberto, como ¢ a ideia de
igualdade, o intérprete projeta algum grau da sua propria subjetividade.
Assim € a vida: os intérpretes sao balizados pelos textos normativos, mas,
em alguma medida, projetam a sua subjetividade. Portanto, parece-me
importante, em situagdes como essa, que o intérprete decline qual é a sua
pré-compreensao a propodsito da matéria, porque ela desempenha um
papel decisivo no resultado que ele vai produzir. Portanto, eu pego
licenga para ler esse breve texto publicado na revista eletronica Consultor
Juridico no dia 6 de maio de 2013 - mais ou menos uns vinte dias antes de
eu ter sido indicado para o Tribunal.

O trabalho, repito, € inspirado na tese do Professor Adilson Moreira,
que era intitulada, na tradugao em portugués, "Justica Racial no Brasil: A
Luta por Igualdade em Tempos de Novo Constitucionalismo". Alj,
Presidente, eu procurava identificar - e acho que ainda estao presentes na
sociedade brasileira - trés posi¢des basicas em relagao a questao racial: “A
primeira é a do mais puro e assumido racismo, baseado na crenga de que
alguns grupos de pessoas sao superiores a outros”. Essa crenca nao ¢
muito verbalizada, mas que ela é sentida, ela verdadeiramente é.

“A segunda sustenta que, no caso brasileiro, somos uma sociedade
miscigenada, na qual ninguém é diferenciado por ser, por exemplo,
negro. Reconhecem-se desequilibrios no acesso a riqueza e as
oportunidades - desequilibrios entre brancos e negros -, mas eles seriam
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de natureza puramente econdmica, e nao racial. Por essa razado, os
defensores desse segundo ponto de vista opdem-se as politicas de agdes
afirmativas, que levariam a ‘racializagao’ da sociedade brasileira, em
canhestra imitagdo dos norte-americanos”. Esta era a posicdo, talvez,
dominante no Brasil até outro dia: essa ideia do humanismo racial
brasileiro de que aqui ndo ha preconceito, de que o preconceito é
puramente social. A percepcao que da razao a terceira corrente € mais
recente.

“A terceira posicao é a de que é fora de duvida que negros e pessoas
de pele escura, em geral, enfrentam dificuldades e discriminagdes ao
longo da vida, claramente decorrentes de aspectos ligados a aparéncia
fisica. Uma posicao inferior, que vem desde a escravidao e que foi
potencializada por uma exclusao social renitente”.

“Em relacao aos que professam o primeiro ponto de vista — o do
racismo assumido —, tudo o que se pode esperar é que um dia uma luz
moral ou espiritual venha ilumina-los. Onde nao ha racionalidade, ndo ha
argumentos a oferecer”. “Ja os que defendem o humanismo racial
brasileiro, fundado na suposicdo de que aqui transcendemos a questao
racial, acreditam sermos uma sociedade homogeneizada pela
miscigenagao. Todos sao iguais, independentemente da cor da pele. Vale
dizer: veem o que desejam e creem no que preferem, confundindo
vontade com realidade. Para chegar a esta conclusdao relativamente
simples, basta olhar a quantidade irriséria de negros em postos de
primeiro time no governo, nas empresas e nos escritorios de advocacia.

Na Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]J), ambiente
académico em que habito, a politica de cotas sdcio-econdmicas e raciais
tem produzido uma revolugao profunda, silenciosa e emocionante. Um
laboratoério de inclusao social, onde jovens pobres e negros se superam
para alcancar uma vida melhor. Um pouco melhor para eles préprios.
Muito melhor para os seus filhos”.

A politica de cotas, sobretudo nas universidades, na verdade, ¢ uma
politica que vai favorecer mesmo é a proxima geracao. Por evidente, os
beneficiarios das cotas, muitas vezes, lutam com mais dificuldade, com
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mais esfor¢o, mas eles vao ter um acesso que os seus pais nao tiveram, e
os seus filhos vao ser competitivos. Essa é, a meu ver, a grande finalidade
da politica de cotas.

Continuava eu: “Em 1998, eu dei a aula inaugural da universidade,
falando para uma plateia de professores e de alunos em que quase 100%
eram brancos. A cota racial era inequivoca: s6 entravam brancos. Este
ano” — 2013 - “voltei a dar a aula inaugural, ja agora celebrando 25 anos
da Constituigdo. Os professores continuavam todos brancos. Mas a
audiéncia” — beneficidria da politica de cotas — “, repleta, interessada e
calorosa, era um arco-iris de cores, de Angola a Escandindvia. Um dia
sera assim, também, no corpo docente. Um esclarecimento: nao se trata
de imitacdo do que se passa nos Estados Unidos, pois 14 cotas raciais nao
sdo admitidas pela Suprema Corte”.

Portanto, Presidente, este é o meu ponto de observacao e a maneira
pela qual enfrento, com a brevidade possivel e necessaria, as questoes que
sdo suscitadas nesta acdo, em que se discute, essencialmente, se é a
legitima a reserva de 20% de vagas nos cargos e empregos publicos para
candidatos negros e se é legitima a previsao de autodeclaragao como
mecanismo de controle de fraude que permite expungir alguém que
tenha entrado mediante falsa declaragao.

Os questionamentos que tém surgido e foram invocados da tribuna
sao de trés ordens: violagdo ao principio da igualdade, afronta aos
principios do concurso publico e da eficiéncia e afronta ao principio da
proporcionalidade. Boa parte dessas questdes ja foram enfrentadas no
magnifico voto do eminente Colega e amigo, Ministro Enrique Ricardo
Lewandowski, na ADPF n? 186, em que se considerou constitucional, por
razoes longa e proficientemente afirmadas, a politica de a¢ao afirmativa
mediante cotas com base em critério étnico-racial.

Na presente acdo, a alegacao dos que tém se oposto a reserva de
vagas em concurso publico é a de que a situagao é diferente: concurso
publico para ingresso no servico publico é diferente de ingresso na
universidade. Um primeiro fundamento ¢ o de que a educagao é um
direito fundamental, o que legitimaria a politica de cotas ao acesso a
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universidade. Mas acesso a cargo publico nao ¢ um direito fundamental
e, consequentemente, nao se aplicaria a mesma ldgica. Esse é um dos
argumentos que foram utilizados.

Um segundo argumento é o de que os valores tutelados pelo
concurso publico sao diferentes dos valores que sao tutelados para o
ingresso na universidade. Em relagdo ao concurso publico e ao ingresso
no servigo publico, o que se tutela é o interesse coletivo e ndo o interesse
individual de alguém. Assim, também por essa razao, haveria uma
distingao.

O terceiro fundamento com alguma plausibilidade que selecionei,
embora todos improcedentes, é o de que haveria um bis in idem. Haveria
uma quebra da ideia de proporcionalidade na medida em que negros e
pardos seriam beneficiados, a0 mesmo tempo, pelo acesso privilegiado a
universidade, e, depois, pelo acesso aos cargos publicos. A ideia é que
quem teve acesso a universidade pelas cotas, poderia disputar os cargos
publicos em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

Portanto, esses sao os trés argumentos que eu gostaria de enfrentar,
ndo sem antes ressaltar um aspecto que ja foi salientado da tribuna,
Presidente, que é o seguinte: na ADPF n® 186 julgada pelo Ministro
Lewandowski, e que pioneiramente abriu o caminho nessa matéria, o que
se discutia essencialmente eram cotas raciais estabelecidas por uma
universidade publica por ato interno seu. Aqui estamos diante de uma lei
de iniciativa do Poder Executivo e que, conforme noticiado pelo Doutor
Marcus Vinicius da tribuna, foi aprovada por unanimidade no Senado e,
por expressiva maioria, quase totalidade, na Camara dos Deputados.
Portanto, ha nessa Lei uma carga de legitimidade democratica totalmente
diferenciada que imporia, a meu ver, um onus argumentativo superlativo
para que o Supremo Tribunal Federal viesse a invalida-la. Estou fazendo
eco ao argumento que foi deduzido da tribuna.

Passo, entdo, Presidente, a enfrentar os trés pontos centrais aqui que
dizem respeito a constitucionalidade das leis, comecando pelo mais
importante, que é se ha ou nao violagao ao principio da igualdade. Ha
uma desequiparacdo trazida pela Lei, criando uma vantagem competitiva
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para um grupo de pessoas. Passo, entao, a essa analise, destacando que a
ideia de igualdade, como é compreendida na contemporaneidade, tem
trés dimensdes: a igualdade formal, a igualdade material e uma
modalidade mais recente e muito importante, que € a igualdade como
reconhecimento. Desse modo, eu gostaria de enfrentar a questao das
cotas raciais dentro desses trés planos da igualdade, comecando pela
questao da igualdade formal, que é precisamente aquela que impede que
a lei estabeleca privilégios e diferenciagOes arbitrarias entre as pessoas. A
ideia de igualdade formal é um mandamento ao legislador, inclusive,
para que ele ndo discrimine as pessoas, nao desequipare as pessoas. Mas
0 que esta subjacente ai € que nao faca de maneira arbitraria, porque
legislar nada mais é do que classificar pessoas e coisas a luz dos mais
diferentes critérios. Assim, o que se exige € que o fundamento da
desequiparacao seja razoavel e que o fim visado seja compativel com a
Constituicao.

Pois bem, gostaria de salientar que, neste caso especifico, tanto o
fundamento quanto o fim sdo razoaveis, motivados por um dever de
reparagao histdrica e pelas circunstancias de que existe um racismo
estrutural na sociedade brasileira que precisa ser enfrentado. No tocante a
reparagao historica, nem ha muita necessidade de se investir energia. Ela
decorre da escravidao e de pessoas que foram retiradas, a forca, do seu
habitat natural e depois submetidas a trabalhos for¢ados e a condigoes
degradantes de vida. E quando vem a aboli¢ao do regime escravocrata,
essas pessoas sao liberadas na sociedade sem nenhum planejamento, sem
nenhuma integracdo, sem nenhum tipo de preparacdo para viver como
pessoas livres em uma sociedade - liberal seria exagero - que comecava a
se liberalizar. Portanto, e ndao sem surpresa, como lembrado também da
tribuna, na passagem de Joaquim Nabuco, mesmo depois de libertados,
0os negros continuaram a desempenhar as fung¢des mais subalternas
dentro de uma sociedade altamente hierarquizada como a nossa.

Portanto, o primeiro fundamento é uma reparagao histdrica a
pessoas que herdaram o peso e o custo social do estigma moral, social e
econdmico, que foi a escravidao no Brasil; e, uma vez abolida, foram
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entregues a propria sorte, sem terem condi¢des para se integrarem a
sociedade.

Em segundo lugar, certamente como decorréncia dessas
circunstancias que acabo de narrar, ha o racismo estrutural da sociedade
brasileira. Aqui, diferentemente do que se passou nos Estados Unidos,
nao foram necessarias leis discriminatorias, leis do estilo "Jim Crow":
vagoOes para negros, vagoes para brancos; praias para negros, praias para
brancos; banheiros publicos para negros, banheiros publicos para
brancos.

Nos nao precisamos disso, porque aqui o racismo era tao
estruturalmente arraigado que isso ja acontecia naturalmente,
independente de lei, como consequéncia da marginaliza¢ao e do préprio
sentimento de inferioridade que isso criava. Nos nos acostumamos com
uma sociedade em que os negros eram tratados de uma maneira
estratificada, hierarquicamente inferiores nas atividades que
desempenhavam. Assim, acostumamo-nos que negros eram porteiros,
faxineiros, pedreiros, operarios; negras eram empregadas domésticas.
Alguns chegavam a jogador de futebol.

H4 até uma histdria que eu relutaria um pouco em contar, temendo
que ela pudesse ter uma conotagao negativa, mas ela revela um pouco
esse sentimento. Havia um famoso jogador de futebol negro que tinha um
sobrenome alemao e teve muito sucesso. Ele estava em uma roda com
pessoas brancas, passou uma pessoa negra e alguém fez um comentdrio
depreciativo. Ele disse: "nao faga isso! Eu também ja fui preto e sei o que é
isso". E a demonstragio do preconceito e de como ele era tratado na
sociedade brasileira. Logo, é impossivel alguém imaginar que é possivel
sair de um estado de coisas estruturalmente desfavoravel como esse sem
algum tipo de apoio institucional.

As estatisticas que comprovam esse racismo estrutural, Presidente,
sdo muito gritantes para que haja alguma davida. Vejam Vossas
Exceléncias: o senso de 2010 do IBGE aponta que cerca de metade da
populacao brasileira é negra. Nada obstante isso, dados do IPEA
demonstram que a populacdo negra e parda segue sub-representada

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13183168.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 21 de 186

ADC 41/ DF

entre os mais ricos e sobrerrepresentada entre os mais pobres,
equivalendo a 72% dos 10% mais pobres. Portanto, mais de 70% dos mais
pobres no Brasil sao negros.

Além disso, a cor da pele influencia a vida de afrodescendentes em
todos os seus aspectos: nas condi¢des de moradia e satide, nas relagdes
com a Policia e com o Estado, na educacdo e ainda, com especial
relevancia, no mercado de trabalho. Nas favelas, 66% dos domicilios sao
chefiados por negros. No sistema carcerario, 61% dos presos sao negros; e
76,9% dos jovens vitimas de homicidios sdo negros. E as estatisticas
continuam com taxas de analfabetismo; negros percebem, em média, 55%
da renda dos brancos em geral. Portanto, os nimeros demonstram a
persisténcia do racismo estrutural a justificar a validade do tratamento
desequiparado na Lei.

No tocante a igualdade material, nem é preciso me alongar, esse
racismo estrutural gerou uma desigualdade material profunda, e,
portanto, qualquer politica redistributiva precisard indiscutivelmente
cuidar de dar vantagens competitivas aos negros. Ha uma frase feliz de
Martin Luther King também nesta matéria que diz: “E ébvio que se um
homem entra na linha de partida de uma corrida trezentos anos depois de
outro, o primeiro teria de fazer uma facanha incrivel a fim de recuperar o
atraso”. Logo, para possibilitar a recuperagdo do atraso existem as
politicas de a¢do afirmativa.

Por fim, na questdo da igualdade como reconhecimento, ela
identifica a igualdade no que se refere ao respeito as minorias e ao
tratamento da diferenca de uma maneira geral. Assim, igualdade como
reconhecimento significa respeitar as pessoas nas suas diferencas, mas
procurar aproxima-las, igualando as oportunidades.

A politica afirmativa instituida pela Lei n® 12.990, de 2014, tem esse
papel da igualdade como reconhecimento. H4 uma dimensao simbdlica
importante que é a de ter negros ocupando posi¢oes de destaque na
sociedade brasileira. Alids, tivemos um importante exemplo disso, aqui
mesmo no Supremo Tribunal Federal nos anos em que aqui serviu o
Ministro Joaquim Barbosa, aplicado, empenhado e com a sua integridade
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pessoal e seriedade, serviu como um bom simbolo para a comunidade
negra;, um simbolo de sucesso e de rompimento do cerco que se
estabelecia sobre os negros, em geral, para ascenderem as principais
posi¢cdes. O Ministro Joaquim Barbosa aqui desempenhou um papel
destacavel, sobretudo, numa agao especifica de grande relevancia.

Além desse papel simbdlico, hd um efeito importante sobre a
autoestima das pessoas. Eu insisto nessa questao da autoestima, porque,
quando ela existe, ela cria uma resisténcia ao preconceito dos outros.
Passa a ser uma realidade que vem de dentro, e as coisas verdadeiras na
vida sao as que vém de dentro. Se vocé nao introjeta o preconceito dos
outros, vocé nao o absorve também. Portanto, a ideia de ter simbolos de
sucesso, ascensao e acesso a cargos importantes para as pessoas pretas e
pardas tem esse papel de influenciar a autoestima das comunidades
negras. Por fim, evidentemente, hd o papel de que o pluralismo e a
diversidade tornam qualquer ambiente melhor e mais rico.

Portanto, penso que a Lei supera com facilidade o teste da
igualdade, quer na sua dimensdao de igualdade formal, quer na sua
dimensao de igualdade material, quer na sua dimensao de igualdade
como reconhecimento.

Esse era, Presidente, o capitulo que eu considerava verdadeiramente
importante. Irei enfrentar os outros argumentos rapidamente e de
passagem. Quanto a violagdo ao concurso publico, penso que é uma
afirmacdo que nao faz nenhum sentido, porque, para serem investidos
nos cargos publicos, os negros tém que ser aprovados no concurso
publico. Se nao passarem no patamar minimo, eles ndo vao disputar
aquelas vagas. Portanto, apenas se criaram dois critérios distintos de
preenchimento de vagas, mas sem abrir mao do critério minimo de
suficiéncia. Portanto, aqui nao hd, evidentemente, violagao ao principio,
ou ao mandamento ou a regra, do concurso publico. Apenas foram
previstas duas filas diversas em razao das reparagoes historicas a que me
referia anteriormente.

Quanto a eficiéncia, penso que a ideia de que os aprovados em
primeiro lugar por um critério “A” serdo necessariamente melhores do
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que os outros € uma visao linear da meritocracia, que foi rechacada, com
grande felicidade, no voto Ministro Ricardo Lewandowski, novamente na
ADPF n® 186, demonstrando como a ideia de meritocracia tem que
comportar nuances que permitam que as pessoas compitam em
igualdade de condigoes.

Além disso, ha um ganho importante de eficiéncia, porque a vida
nao ¢é feita s de competéncia técnica ou de capacidade de pontuar em
concurso. A vida tem uma dimensdao de compreensao do outro, de
compreensao das variadas realidades da vida, que também podem ser
levadas em conta. Desse modo, a eficiéncia pode ser muito bem-servida
pelo pluralismo e pela diversidade no servigo publico. Eu colhi uma
passagem, ainda uma vez do Professor Adilson Moreira no seu artigo
"Miscigenando o circulo do Poder: a¢bes afirmativas, diversidade racial e
sociedade democratica”, em que ele escreveu: "O nosso pais é composto” -
diz ele — “por uma diversidade imensa de comunidades que formulam demandas
distintas, e as pessoas que sdo selecionadas para cargos publicos devem estar
preparadas para servi-las. Assim, a possibilidade de oferecimento de servico
publico mais eficaz ndo se resume ao conhecimento técnico: ela também pode
decorrer da experiéncia pessoal dos candidatos para um determinado cargo,
experiéncia que tem origem na vivéncia desses individuos como membros de
grupos minoritdrios." E, ai, ele cita os estudos: "Que demonstram os beneficios
trazidos por um corpo diversificado de funciondrios: quanto maior o pluralismo
de pessoas, maior a capacidade de solucdo de problemas surgidos em sociedades
complexas." Portanto, Presidente, rejeito igualmente a objecao que se faz
quanto a questao do concurso publico e do Principio da Eficiéncia.

Enfrento, por fim, a ultima objecdo relativa ao principio da
proporcionalidade, que alega que essa demanda por reparagao historica e
acao afirmativa ja teria sido suprida pelo simples fato de que existem
cotas para acesso nas universidades publicas. Aqui, a primeira resposta
que me parece possivel para essa objecao € que o impacto das cotas
raciais no acesso as universidades nao se manifesta no mercado de
trabalho automaticamente. Ha um delay, ha um tempo de espera até que
as pessoas estudem, se formem e se tornem competitivas. Além disso,
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seria preciso que estivéssemos falando das mesmas pessoas, quer dizer,
que a pessoa que ingressou na universidade por cotas, esta disputando as
vagas nos concursos publicos. No entanto, muitas vezes, ndao ha essa
coincidéncia. E, sobretudo, essa ideia parte da premissa, um pouco
elitista, de que as disputas sdao s6 em torno de cargos de nivel
universitdrio, o que nao ¢ verdade. A grande maioria dos cargos
disputados nao é de cargos cujo requisito seja o nivel superior. Portanto,
esse € um argumento que nao prevalece.

Penso, ainda, que a proporcao de 20% escolhida pelo legislador foi
extremamente razoavel. Portanto, se a submetéssemos a um teste de
proporcionalidade em sentido estrito, ndao haveria problema, porque 20%
¢ menos da metade do percentual de negros na sociedade brasileira.
Desse modo, entendo que a Lei foi prudentemente conservadora neste
particular. Nao vislumbro nesta Lei nenhuma violagdo ao principio da
proporcionalidade.

Quanto a questdao da autodeclaragao, essa ¢ uma das questdes mais
complexas e intrincadas em uma politica de agao afirmativa, porque,
evidentemente, vocé deve respeitar as pessoas tal como elas se
autopercebem. Assim, pode ser que alguém que eu ndo perceba como
negro se perceba como negro, ou vice-versa. Essa é uma questdo
semelhante a que enfrentamos aqui na discussao sobre transgéneros e de
acesso a banheiro ptiblico. As vezes, a pessoa tem fisiologia masculina,
mas um psiquismo feminino ou vice-versa. E, nesse caso, obrigar alguém
que se perceba como mulher a frequentar um banheiro masculino é
altamente lesivo a sua dignidade, ao seu direito fundamental. Assim,
como regra geral, deve-se respeitar a autodeclaracao, como a pessoa se
percebe. Porém, no mundo real, nem sempre as pessoas se comportam
exemplarmente, e ha casos - e, as vezes, eles se multiplicam - de fraude.

Portanto, o que a Lei 12.990 faz? Ela estabelece, como critério
principal, a autodeclaragao, mas permite que, no caso de uso irregular,
inveraz, desonesto da autodeclaracio, haja algum tipo de controle. E o
que diz o paragrafo unico do artigo 2%

"Art. 2% Paragrafo tinico - Na hipotese de constatacao de declaracao
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falsa, o candidato sera eliminado do concurso e, se houver sido nomeado,
ficard sujeito a anulagao da sua admissao ao servigo ou emprego publico,
apos procedimento administrativo em que lhe sejam assegurados o
contraditdrio e a ampla defesa, sem prejuizo de outras sang¢des cabiveis."

Assim, a meu ver, nao € incompativel com a Constituicao,
respeitadas algumas cautelas, que se faga um controle heterdnomo,
sobretudo, nos casos em que haja fundadas razoes para acreditar que
houve abuso na autodeclaracao.

A hipdtese de controle de fraudes é para evitar, de um lado, que o
candidato tente fraudar a reserva de vagas e, de outro lado, para evitar
que a Administracdo tente fraudar a politica, por exemplo, abrindo
CONCUrsOs sem reservar as vagas.

Aqui eu concordo também com o que foi dito da tribuna de a regra
vale para todos os drgaos e, portanto, para todos os Poderes. Nds estamos
aqui discutindo a validade de uma lei federal, mas, evidentemente, se
afirmamos a validade da lei federal, estaremos afirmando também que os
Estados e Municipios podem, quando ndo, devem seguir a mesma linha.
Portanto, o caso concreto ¢ de lei federal, mas o efeito transcendente do
reconhecimento da constitucionalidade me parece fora de duvida.

Finalmente, ha ultima consideracdo que eu gostaria de fazer, porque,
no mundo real, ja se verificaram problemas. Entendo que a Lei é
clarissima no artigo 4°. Aqui chamo atencdo dos eminentes Colegas,
porque esse talvez seja o Unico ponto com algum grau de controvérsia,
embora a textualidade da Lei pareca inequivoca. Diz o artigo 4° - e isso foi
destacado da tribuna, ao final da sustentagao do Doutor Adami: " A
nomeacao dos candidatos aprovados respeitara os critérios de alternancia
e proporcionalidade, que consideram a relagao entre o nimero de vagas
total e o nimero de vagas reservadas a candidatos com deficiéncia e a
candidatos negros."

Qual é a leitura, a meu ver, propria desse dispositivo? Houve casos
de que tive conhecimento - veja isso, Presidente -, em que, realizado o
concurso publico, fazem-se duas listas: a dos que passaram na disputa
geral e a dos que passaram por cotas. E, entdo, faz-se a lista dos que

13

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13183168.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 26 de 186

ADC 41/ DF

passaram no listdo geral, e depois, ao final da lista, entram os que
passaram por cotas, ou seja, entram sempre no final da fila. Esse me
parece um critério que desrespeita o que diz a Lei. Para exemplificar, o
que a Lei diz é: em um concurso com vinte vagas e, logo, com quatro
vagas reservadas para negros, ndo € possivel que os quatro negros
aprovados entrem atrds dos outros dezesseis, porque isso significaria que
0s negros sempre seriam prejudicados na lista de antiguidade. A meu ver,
o modo correto de se interpretar esta Lei é: sao vinte vagas, quatro
negros, primeiro colocado geral, segundo colocado geral, terceiro
colocado geral, quarto colocado geral, o quinto colocado é o primeiro
colocado dos negros.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E o
terceiro ou o quarto.

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR) - Sera
que eu errei aqui, Presidente? Se ha cinco vagas, e entram quatro, quer
dizer, ele entra em quinto, depois entra em décimo, entra em décimo
quinto e entra em vigésimo. A ideia de alternancia e proporcionalidade
da Lei significa isso, e ndo os colocar no final da fila sempre, como eu
tenho a informacao de que ja aconteceu em mais de uma instituicao.

E me penitenciando, Presidente, por ter votado de maneira um
pouco mais alongada do que o meu habito, mas achei que esta era uma
questdo diferenciada e que a multidao de pessoas que é impactada por
esse tipo de decisdo merecia uma justificagdo um pouco mais longa de
uma luta que € antiga, mas, como em outras situa¢des da vida - e é muito
interessante -, 0 que, num primeiro momento, parecia impossivel e, num
segundo momento, parecia improvavel, hoje parece que é natural e 6bvio.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E
provavelmente, Ministro, daqui a cinquenta anos, nao vao entender o que
nos estavamos fazendo aqui, tal a banalidade do tema.

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR) - Eu
concordo plenamente com Vossa Exceléncia, se tudo der certo, daqui a
cinquenta anos esse problema nao existira mais; cinquenta anos
calculados, exatas duas geracdes. Se nds conseguirmos fazer justica por
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duas geragOes, a discriminagao e a desigualdade vao acabar. Concordo
com Vossa Exceléncia.

Desse modo, voto pela procedéncia do pedido. E apenas para deixar
documentado, como gosto sempre de fazer, a minha tese de julgamento
tem a seguinte e singela proposicdo: “E constitucional a reserva de 20%
das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos
efetivos e empregos publicos no ambito da administra¢do publica direta e
indireta. E legitima a utilizagdo, além da autodeclaragiao, de critérios
subsididrios de heteroidentificacao, desde que respeitada a dignidade da
pessoa humana e garantidos o contraditorio e a ampla defesa.”

SO para deixar claro, Presidente, eu mencionei cargos efetivos - so
porque o Ministro Alexandre, reservadamente, havia comentado comigo,
e eu gostaria de justificar. Eu nao coloquei administracao publica federal,
porque acho que é legitimo no ambito da Administracao Publica em
geral. E, portanto, se vierem leis estaduais e leis municipais, eu penso que
essa redacao que permita a transcendéncia nos dispensara de termos que
apreciar agoes diretas para discutir leis estaduais.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Nos, talvez, s6 tenhamos que tornar claro, sendo essa a tese vencedora,
que nos nao estamos obrigando, porque, no espago da autonomia
federativa, obviamente, cada Estado havera de adotar se quiser.

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR) - Isso, s6
dizendo que é constitucional. Exatamente.

E como voto, Presidente.
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11/05/2017 PLENARIO

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 41 DISTRITO
FEDERAL

VOTO
O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR):

1. A presente acao tem como objetivo a declaracao de
constitucionalidade da Lei n° 12.990/2014, que reserva aos negros 20%
(vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da
administracao publica federal direta e indireta. Esta a integra da norma:

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

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

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

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

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

Paragrafo tinico. Na hipotese de constatagao de declaracao
falsa, o candidato sera eliminado do concurso e, se houver sido
nomeado, ficard sujeito a anulagao da sua admissdo ao servigo
ou emprego publico, apds procedimento administrativo em que
lhe sejam assegurados o contraditério e a ampla defesa, sem
prejuizo de outras sangdes cabiveis.

Art. 32 Os candidatos negros  concorrerao
concomitantemente as vagas reservadas e as vagas destinadas a
ampla concorréncia, de acordo com a sua classificacdo no
concurso.

§ 1° Os candidatos negros aprovados dentro do niimero de
vagas oferecido para ampla concorréncia nao serao computados
para efeito do preenchimento das vagas reservadas.

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

§ 3% Na hipdtese de nao haver niimero de candidatos
negros aprovados suficiente para ocupar as vagas reservadas, as
vagas remanescentes serdo revertidas para a ampla
concorréncia e serdao preenchidas pelos demais candidatos
aprovados, observada a ordem de classificacao.

Art. 4° A nomeacao dos candidatos aprovados respeitard
os critérios de alternancia e proporcionalidade, que consideram
a relacdao entre o numero de vagas total e o nimero de vagas
reservadas a candidatos com deficiéncia e a candidatos negros.

Art. 52 O drgao responsavel pela politica de promogao da
igualdade étnica de que trata o § 1° do art. 49 da Lei no 12.288,
de 20 de julho de 2010, sera responsavel pelo acompanhamento
e avaliacao anual do disposto nesta Lei, nos moldes previstos
no art. 59 da Lei no 12.288, de 20 de julho de 2010.

Art. 6° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao e
terd vigéncia pelo prazo de 10 (dez) anos.

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

2. Em sintese, a validade constitucional da lei tem sido questionada
sob trés fundamentos. Em primeiro lugar, a reserva de vagas para negros
em concursos publicos violaria o direito a igualdade e a vedagdo a
discriminagao (CF/1988, arts. 5% caput, e 32 1V), por representar a criagao
de critério discriminatorio — a raga — para selecdo de servidores publicos.
Em segundo lugar, tal politica de agao afirmativa constituiria afronta aos
principios da eficiéncia e do concurso publico (CF/1988, art. 37, caput e II),
que exigiriam que os candidatos mais qualificados fossem recrutados,
independentemente de suas caracteristicas pessoais. Por fim, a medida
encontraria dbice no principio da proporcionalidade, uma vez que a
origem da dificuldade no acesso de negros a cargos publicos estaria, em
verdade, na educagdo (para o que ja foi instituida a devida politica de
acao afirmativa), e nao nos processos de selecio para provimento de

cargos efetivos e empregos publicos.

3. Para fins didaticos, o voto que se segue esta estruturado em trés
partes. A Parte I cuida de analisar as decisdes ja proferidas por esta Corte
sobre as politicas de acdo afirmativa nas universidades publicas,
identificando-se as semelhancas e eventuais diferencas em relacao ao
presente caso. A Parte II é dedicada a apreciar a constitucionalidade da
politica de reserva de vagas instituida pela Lei n° 12.990/2014. Por fim, a
Parte III trata especificamente dos mecanismos e critérios para o controle
de fraudes.

CABIMENTO DA PRESENTE ACAO DIRETA

4. Preliminarmente, procedo ao exame do cabimento da presente
acao direta de constitucionalidade. A legitimidade ativa do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) é inequivoca, nos
termos do art. 103, VII, da Constitui¢dao. Por sua vez, o objeto é idoneo
para a deflagracdo do controle abstrato, tendo em vista que a Lei n°
12.990/2014 é ato normativo federal superveniente a Constituicdo.
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Ademais, entendo configurado o pressuposto da existéncia de
controvérsia judicial relevante sobre a constitucionalidade da lei objeto da
acao. Conforme demonstrou o requerente, ha fundada ameaca a
seguranca juridica, decorrente de decisdes contraditorias ja proferidas e
do potencial multiplicador da discussdao nos diversos concursos publicos
a serem realizados no ambito da administracdo publica federal. Legitima-
se, assim, a intervencao deste Supremo Tribunal Federal para dirimir a
duvida sobre a constitucionalidade da lei de reserva de vagas para negros

em concursos publicos. Assim, conheco desta ac¢do direta.

Parte I
A RESERVA DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-RACIAL:
O QUE O STF ]A DECIDIU E O QUE FALTA DECIDIR

I. O QUE JA FOI DECIDIDO: A ADPF 186 E A RESERVA DE VAGAS PARA
ACESSO AS UNIVERSIDADES PUBLICAS

5. Em 26 de abril de 2012, no julgamento da ADPF 186, de relatoria
do Ministro Ricardo Lewandowski, o Supremo Tribunal Federal
examinou a compatibilidade com a Constituicao Federal dos programas
de acao afirmativa que estabelecem reserva de vagas, com base em
critério étnico-racial, para acesso ao ensino superior. Em sintese, a agao,
ajuizada pelo Partido Democratas (DEM), visava a declaracao de
inconstitucionalidade de atos da Universidade de Brasilia (UnB) que
instituiram o sistema de reserva de 20% das vagas no processo de selegao
para negros, por alegada ofensa: (i) ao direito a igualdade e a vedagao a
discriminagao, ao preconceito e ao racismo (CF/1988, arts. 1°, caput, 111, 3¢,
IV, e 5% caput, I, II, XLI e LIV); (ii) ao direito a educagdo e ao principio
meritocratico (CF/1988, arts. 205, 206 e 208, V); e (iii) ao principio da
proporcionalidade (CF/1988, art. 59, LIV).

6. Na ocasidao, a Corte, por unanimidade, julgou improcedente a

arguicao. Em primeiro lugar, assentou que as politicas de acdo afirmativa
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adotadas pela Universidade de Brasilia, em verdade, realizam o direito a
igualdade material, tanto sob a dtica da redistribui¢dao, quanto sob a dtica
do reconhecimento. Isso porque a reserva de vagas para negros em
instituicdes publicas de ensino superior, de um lado, permite a
participagao mais equitativa de afrodescendentes na distribuigao de bens
sociais. De outro lado, cumpre um papel simbdlico, contribuindo para
superar o racismo e a percepcao depreciativa da raga presentes na
sociedade brasileira, para compensar uma discriminacdo culturalmente
arraigada e para criar liderangas capazes de servirem como paradigmas
de integragao e ascensao social.

7. Além disso, naquela ocasiao, o STF colocou em perspectiva a ideia
de que processos seletivos para ingresso no ensino superior sao
procedimentos meritocraticos. Nesse sentido, o0 Ministro Relator observou
que “o mérito dos concorrentes que se encontram em situacdo de desvantagem
com relacdo a outros, em virtude de suas condigOes sociais, ndo pode ser aferido
segundo uma Otica puramente linear”. Em verdade, como apontou, os
“critérios ditos objetivos de selegdo, empregados de forma linear em sociedades
tradicionalmente marcadas por desigualdades interpessoais profundas, como é a
nossa, acabam por consolidar ou, até mesmo, acirrar as distorcoes existentes”.
Como resultado, “[o]s principais espacos de poder politico e social mantém-se,
entdo, inacessiveis aos grupos marginalizados, ensejando a reproducdo e
perpetuagio de uma mesma elite dirigente”. Com essas consideragoes, a Corte
concluiu ser essencial calibrar os critérios de selecao a universidade,
levando em consideracao critérios étnico-raciais e/ou socioecondmicos, o
que, ademais, beneficiaria a comunidade académica e a propria

sociedade, ao estabelecer um ambiente académico mais plural.

8. O Tribunal também entendeu que a politica de cotas adotada na
UnB se revelou proporcional no que concerne aos meios empregados e
aos fins perseguidos, inclusive porque tem carater transitdrio, prevé a
revisao periddica de resultados, e utiliza métodos seletivos eficazes e
compativeis com o principio da dignidade humana. Especificamente em
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relagcao aos mecanismos adotados na identificagdo do componente étnico-
racial, os Ministros entenderam que tanto a autoidentificacdo, quanto a
heteroidentificacao, ou ambos os sistemas de selecao combinados, sao
compativeis com a Constitui¢do, desde que observem alguns critérios' e
jamais deixem de respeitar a dignidade dos candidatos.

9. Como se vé, o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou sobre
diversas questdes que estdao também em discussao nesta ADC, de modo a
possibilitar a aplicacdo de muitas das suas conclusdes a presente acao,
com as devidas adaptagOes. Esse é o caso, por exemplo, da propria
constitucionalidade de politicas de acdo afirmativa voltadas para o
enfrentamento de desigualdades materiais entre brancos e
afrodescendentes, desde que sejam observados critérios e percentuais
razoaveis’. Na ADPF 186, também se reconheceu que a sociedade

1 Sobre os critérios, o Ministro Ricardo Lewandowski adotou as seguintes conclusdes
do estudo da Profa. Daniela Ikawa (A¢des Afirmativas em Universidades, 2008): “A identificacao
deve ocorrer primariamente pelo proprio individuo, no intuito de evitar identificagGes
externas voltadas a discriminacdo negativa e de fortalecer o reconhecimento da diferenca.
(...) Para se coibir possiveis fraudes na identificagdo no que se refere a obtencao de beneficios
e no intuito de delinear o direito a redistribui¢do da forma mais estreita possivel (...), alguns
mecanismos adicionais podem ser utilizados como: (1) a elaboragdo de formularios com
multiplas questdes sobre a raga (para se averiguar a coeréncia da autoclassificagao); (2) o
requerimento de declaragdes assinadas; (3) o uso de entrevistas (...); (4) a exigéncia de fotos;
e (5) a formagao de comités posteriores a autoidentificacdo pelo candidato. A possibilidade
de selecdo por comités é a alternativa mais controversa das apresentadas (..). Essa
classificagdo pode ser aceita respeitadas as seguintes condic¢des: (a) a classificagdo pelo
comité deve ser feita posteriormente a autoidentificacido do candidato como negro (preto ou
pardo), para se coibir a predominancia de uma classificacdo por terceiros; (b) o julgamento
deve ser realizado por fenotipo e nao por ascendéncia; (c) o grupo de candidatos a concorrer
por vagas separadas deve ser composto por todos os que se tiverem classificado por uma
banca também (por foto ou entrevista) como pardos ou pretos, nas combinag¢des: pardo-
pardo, pardo-preto ou preto-preto; (d) o comité deve ser composto tomando-se em
consideracdo a diversidade de raga, de classe econdmica, de orientagdo sexual e de género e
deve ter mandatos curtos”

2 Essas premissas foram, ainda, reafirmadas por este Tribunal no julgamento da ADI

6
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brasileira é profundamente desigual e que, por isso, nao se poderia aferir
o mérito dos candidatos a partir de critério puramente linear, que
considere apenas o ponto de chegada (a nota ou pontuacgao final), e ndo o
ponto de partida (as condigdes assimétricas de preparacdo e de
oportunidades). Além disso, estabeleceu-se: (i) a constitucionalidade de
politica de cotas com recorte puramente racial (sem exigéncia de
comprovacao de situagdo socioeconOmica); e (ii) a possibilidade de
adocao dos sistemas de autodeclaracao, de heteroidentificacado ou de
combinacao de ambos para a defini¢do dos beneficidrios das cotas.

II. O QUE FALTA DECIDIR: PARTICULARIDADES DA RESERVA DE VAGAS
PARA ACESSO AO SERVICO PUBLICO

10. A politica de reserva de vagas nos concursos publicos para acesso
a cargos na administragao federal possui, € certo, algumas especificidades
em relacdo a politica de cotas para acesso as universidades publicas. Em
razao dessas particularidades, tem-se defendido a impossibilidade de
estender para a hipotese dos autos a conclusao do STF no julgamento da
ADPF 186. Para fundamentar o distinguishing, apontam-se, basicamente,

trés argumentos.

11. Em primeiro lugar, alega-se que, diversamente do direito a
educagao, nao se poderia invocar um direito fundamental ao acesso a
cargos e empregos no ambito da administracdo publica. De fato,
enquanto o direito a educacdo é um direito fundamental social, nao é
possivel afirmar-se a existéncia de um direito fundamental a se tornar
servidor publico. A diferenca entre ambos os casos €, porém, mais sutil do
que parece. Muito embora haja um direito fundamental a educagao, nao
ha um correspondente dever estatal a universalizagao do acesso ao ensino
superior. A universalizagao prevista e pretendida pela Constituicao é
apenas a dos ensinos fundamental (educagao basica) e médio (CF/1988,

3.330, de relatoria do Ministro Ayres Britto, em que se declarou a constitucionalidade das
ac¢Oes afirmativas instituidas no Programa Universidade para Todos - Prouni, que previa a

concessao de bolsas a alunos de baixa renda e diminuto grau de patrimonializagao.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13087500.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 35 de 186

ADC 41/ DF

art. 208, I e II). Portanto, tal qual no caso dos cargos e empregos publicos,
inexiste direito fundamental a ser aceito e a cursar uma universidade,
inclusive a publica. O direito que estd em jogo em ambos os casos é
apenas o de concorrer, em igualdade de condicdes, as vagas oferecidas,
como decorréncia dos principios da isonomia, da impessoalidade e da

moralidade.

12. Em segundo lugar, aduz-se que os concursos publicos tutelariam
valores e interesses diversos daqueles tutelados pelos processos seletivos
para acesso as institui¢oes publicas de ensino superior. Parece-me, porém,
que hd um campo de identidade de interesses. Em ambas as hipoteses, a
realizacdo de prova (de vestibular ou de concurso publico) constitui um
método de distribuicao de bens escassos (as vagas), de acordo com o
desempenho individual (o mérito) de cada candidato. Em relacao a esse
ponto, como se viu, esta Corte ja superou uma concepgao estritamente
linear do mérito, fundada apenas no resultado objetivo nas provas,
pronunciando-se pela constitucionalidade da consideragao de fatores
subjetivos dos candidatos (e.g., raca e condi¢des socioecondmicas) como
forma de realizar o direito a igualdade em sua vertente material.

13. Ocorre que, no caso dos concursos publicos, mais do que o exame
do mérito do candidato, estaria em jogo o principio da eficiéncia na
prestacdo do servigo publico. O acesso ao ensino superior cumpre,
primordialmente, uma func¢ao de qualificagdo do proprio individuo. A
frequéncia em cursos em institui¢des de ensino superior € um meio para
possibilitar, entre outros objetivos, o desenvolvimento das capacidades e
intelecto dos estudantes, preparando-os para que desenvolvam raciocinio
critico e autonomia, e se tornem membros ativos da economia. Ja o
preenchimento de cargos e empregos publicos com vocagao de
permaneéncia se da, fundamentalmente, para atender as necessidades do
servigo publico, voltando-se para o recrutamento dos candidatos mais
aptos a prestar a populagao um servigo eficiente e de qualidade. Assim,
nesta ADC, o STF deve se pronunciar sobre se a selecao dos candidatos
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com a melhor colocagdao (em termos objetivos) no concurso publico seria
uma exigéncia do principio da eficiéncia ou se, também neste caso, seria
possivel promover uma graduagao com vistas ao atendimento de outros

interesses constitucionalmente tutelados.

14. Em terceiro lugar, afirma-se que o sistema de cotas adotado para
ingresso nos quadros do servigo publico seria desproporcional, por
conceder uma dupla-vantagem para os seus beneficiarios, que teriam
reserva de vagas tanto para o acesso a universidade, como para o acesso
aos cargos publicos. Essa questdo, que nado foi analisada durante o
julgamento da ADPF 186, também devera ser objeto de manifestacao
especifica desta Corte.

15. Portanto, nesta agao, para concluir acerca da constitucionalidade
ou nao da Lei n°® 12.990/2014, o STF deve se manifestar especificamente
sobre (i) a possibilidade de compatibilizar a reserva de vagas em
concursos publicos com o principio da eficiéncia, bem como (ii) a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito da
instituicdo de politica de agdo afirmativa para negros em concursos

publicos, considerando-se a existéncia de cotas na educagao superior.

III. UMA ULTIMA PECULIARIDADE: A PRESUNCAO DE
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 12.990/2014

16. Antes de analisar o mérito desta ADC, ha, ainda, uma ultima
peculiaridade deste caso que é digna de nota. Na ADPF 186, discutiu-se
se os atos editados pela Universidade de Brasilia, que instituiram o
sistema de reserva de vagas no processo de selecao para ingresso de
estudantes, violavam preceitos fundamentais previstos na Constituicao
Federal. No presente caso, mais do que a andlise de atos aprovados
internamente no ambito da Universidade, busca-se aferir a
constitucionalidade de uma lei, editada pelo Congresso Nacional, que

desfruta de uma robusta presuncao de constitucionalidade.
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17. O principio da presuncdo de constitucionalidade refere-se a
existéncia de uma presuncao relativa de validade que milita em favor das
leis e atos normativos. Tal presuncao se justifica pela legitimidade
democratica dos agentes publicos eleitos encarregados da elaboragao
normativa, bem como pelo dever atribuido a tais agentes de promover o
interesse publico e respeitar os principios constitucionais®. Nesse sentido,
o principio funciona como fator de autolimitacdo da atuagao do Poder
Judiciario, recomendando uma maior deferéncia em relacao ao legislador.
Em razdo disso, como regra, juizes e tribunais nao devem declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo quando: (i) a
inconstitucionalidade nao for patente e inequivoca, existindo tese juridica
razoavel para preservagao da norma (principio do in dubio pro legislatore);
(ii) seja possivel decidir a questao por outro fundamento, evitando-se a
invalidagao de ato de outro poder; e (iii) existir interpretagao alternativa
possivel, que permita afirmar a compatibilidade da norma com a
Constituicao (principio da interpretagio conforme a Constituicdo).

18. Mais recentemente, tem-se entendido que tal presuncao de
constitucionalidade deve ser graduada de acordo com alguns parametros,
voltados a concretizar a diretriz de deferéncia ao legislador®. Sao eles,
entre outros: (i) o grau de legitimidade democrdtica do ato normativo, que se
refere a necessidade de conferir tanto mais peso a presungao de
constitucionalidade quanto maior o grau de consenso parlamentar e
extraparlamentar atingido durante a sua tramitacdo e votacdo; (ii) a
protegdo de minorias estigmatizadas, que diz respeito a possibilidade de
enfraquecer a presun¢ao em questao quando a norma limitar direitos de
grupos minoritdrios, ou de refor¢d-la quando, ao contrdrio, houver
beneficios em termos de protecdao desses grupos e de seus interesses, e

3 V: Luis Roberto Barroso, Curso de Direito Constitucional Contemporineo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo, p. 301.

4 Sobre o tema, cf: Victor Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, 1997; e
Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto, Direito Constitucional: teoria, historia e

métodos de trabalho, p. 460 e sgs,

10
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(iii) a relevancia material do direito fundamental em jogo, que recomenda um
escrutinio mais rigoroso nos casos de normas que restrinjam direitos
basicos, de alto valor axioldgico, como a dignidade humana, a igualdade
e a liberdade de expressao’.

19. Pois bem. Tendo em vista todos os parametros acima, nao € dificil
concluir que a Lei n° 12.990/2014 deve ostentar uma presungao reforcada
de constitucionalidade. A Lei resultou da aprovagao de projeto de lei de
iniciativa da Presidéncia da Republica, que tramitou em regime de
urgéncia constitucional, e obteve aprovagao da quase totalidade dos
membros das duas Casas Legislativas. Na Camara dos Deputados, o
Projeto de Lei n°® 6.738/2013 foi aprovado em Plendrio por amplissima
maioria: foram 314 votos pela aprovagao, 36 pela rejeicdo e 6 abstencdes®.
Ja no Senado Federal, o PL foi aprovado pelo Plenario por votacdo
simbdlica, contando com a manifestagao favoravel de todos os presentes’.
Ademais, a Lei n° 12.990/2014 se destina a protecaio de direitos
fundamentais de grande relevancia material — como o direito a igualdade

— titularizados por minorias estigmatizadas, como sao os negros.

20. Com essas consideragOes, passa-se, entdo, a andlise da
compatibilidade com a Constituicdo Federal da reserva de vagas para

negros nos concursos publicos.

Parte 11
CONSTITUCIONALIDADE DA RESERVA DE VAGAS
PARA NEGROS NOS CONCURSOS PUBLICOS

IV. O DIREITO A IGUALDADE E SUAS MULTIPLAS DIMENSOES

5 Esses parametros foram apontados por Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza

Neto (op. cit., p. 460 e sgs),

6 V: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?
idProposicao=600255
7 V: Projeto de Lei da Camara 29, de 2014, Diario do Senado Federal de 21.05.2014. p.
796-806
11

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13087500.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 39 de 186

ADC 41/ DF

21. As agOes afirmativas em geral e a reserva de vagas para ingresso
no servigo publico em particular sao politicas publicas voltadas para a
efetivacdo do direito a igualdade. A igualdade constitui um direito
fundamental e integra o contetdo essencial da ideia de democracia®. Da
dignidade humana resulta que todas as pessoas sdo fins em si mesmas,
possuem o mesmo valor e merecem, por essa razao, igual respeito e
consideragdo’. A igualdade veda a hierarquizagdo dos individuos e as
desequiparac¢des infundadas, mas impde a neutralizacdo das injusticas
histdricas, econdmicas e sociais, bem como o respeito a diferenca. No
mundo contemporaneo, a igualdade se expressa particularmente em trés
dimensoes: a igualdade formal, que funciona como protecdo contra a
existéncia de privilégios e tratamentos discriminatorios; a igualdade
material, que corresponde as demandas por redistribuicdo de poder,
riqueza e bem-estar social; e a igualdade como reconhecimento, significando
o respeito devido as minorias, sua identidade e suas diferencas, sejam
raciais, religiosas, sexuais ou quaisquer outras. A igualdade efetiva requer
igualdade perante a lei, redistribui¢do e reconhecimento.

22. A Constituicdo de 1988 contempla essas trés dimensdes da
igualdade. A igualdade formal vem prevista no art. 5, caput: “todos sdo
iguais perante a lei, sem disting¢do de qualquer natureza”. Ja a igualdade como
redistribuicao decorre de objetivos da Repuiblica, como “construir uma
sociedade livre, justa e soliddria” (art. 3o, I) e “erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3o, III). Por
fim, a igualdade como reconhecimento tem lastro nos objetivos
fundamentais do pais de “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo” (art.
30, IV), bem como no repadio ao racismo (art. 50. XLII)"’. Tal conjunto

8 A respeito, v: Luis Roberto Barroso e Aline Rezende Peres Osorio, Sabe com quem

esta falando? Notas sobre o principio da igualdade no Brasil contemporaneo. In: Revista

Direito e Prdxis, 2016.
9 Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1997, p. 181. A primeira edigao é de 1977.
10 CF/1988, art. 5°, XLIL: “a pratica do racismo constitui crime inafian¢dvel e

12
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normativo € explicito e inequivoco: a ordem constitucional ndo apenas
rejeita todas as formas de preconceito e discrimina¢do, mas também
impoe ao Estado o dever de atuar positivamente no combate a esse tipo
de desvio e na redugao das desigualdades de fato".

23. Por conta dessa tripla dimensdo do direito a igualdade, seria
simplista — e mesmo equivocado - afirmar que toda e qualquer
desequiparacao entre individuos seria invalida. Em verdade, legislar
nada mais é do que classificar e distinguir pessoas e fatos, com base nos
mais variados critérios'. Tanto é assim que a prépria Constituicdo institui
distingdes com base em multiplos fatores, que incluem sexo, renda,
situagao funcional e nacionalidade, dentre outros. Nao por outro motivo,
a propria Constituicio admite o emprego de politicas de agOes
afirmativas, ao institui-las diretamente em relacdo as pessoas portadoras
de deficiéncia, determinando que a lei devera reservar a elas percentual
dos cargos e empregos publicos (CF/1988, art. 37, VIII). Em verdade, o
que o principio da isonomia impde é que o fundamento da
desequiparagdo, bem como os fins por ela visados sejam
constitucionalmente legl"cimos13 E preciso, entdo, analisar os fundamentos
e os objetivos da Lei n° 12.990/2014.

IV.1. RACISMO ESTRUTURAL, RACISMO A BRASILEIRA
O racismo no Brasil se caracteriza pela
covardia. Ele ndo se assume e, por isso, ndo tem
culpa nem autocritica. (Abdias do Nascimento)
24. No caso da reserva de vagas em concursos publicos, a andlise da
legitimidade da desequiparacdo instituida em favor dos negros passa

imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei”.

11 Joaquim Barbosa Gomes, Agdes afirmativas e o principio constitucional da igualdade,
2001, p. 41.
12 V. Celso Antonio Bandeira de Mello, O conteiido juridico do principio da igualdade, 1993

(18 ed. 1978), p. 11.
13 Luis Roberto Barroso, Razoabilidade e isonomia no direito brasileiro. In: Temas de
direito constitucional, 2006 (1°. ed. 1999), p. 161.

13
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pela constatagdo da existéncia do chamado “racismo estrutural” (ou
institucional)™ e das consequéncias que ele produz em nossa sociedade.
Esse tipo de racismo ndo decorre necessariamente da existéncia de odio
racial ou de um preconceito consciente de brancos em relagdo aos negros.
Ele constitui antes um sistema institucionalizado que, apesar de nao ser
explicitamente “desenhado” para discriminar, afeta, em multiplos setores,
as condicoes de vida, as oportunidades, a percepcao de mundo e a
percepcao de si que pessoas, negras e brancas, adquirirao ao longo de
suas vidas. Nas palavras de Ivair Augusto Alves dos Santos, “o racismo
institucional é revelado através de mecanismos e estratégias presentes nas
instituicoes publicas, explicitos ou ndo, que dificultam a presenca dos negros
nesses espacos”, de modo que “[o] acesso ¢é dificultado, ndo por normas e regras
escritas e visiveis, mas por obstdculos formais presentes nas relagdes sociais que

se reproduzem nos espagos institucionais e piiblicos”".

25. Esse sistema €, sem davida, uma das marcas deixadas no pais
pela escravidao. Apds a abolicdo da escravatura, a ascensao do negro a
condicao de trabalhador livre nado foi capaz de alterar as praticas sociais
discriminatdrias e os rotulos depreciativos da cor de pele (muito embora,
do ponto de vista bioldgico, ndo existam ragas humanas). A falta de
qualquer politica de integracao do ex-escravo na sociedade brasileira,
como a concessao de terras, empregos e educagao, garantiu que os negros
continuassem a desempenhar as mesmas fungdes subalternas. Assim, no
Brasil, criou-se um aparato apto a manutencdao da exclusdo e da
marginalizacdo sem que fossem instituidas leis discriminatorias
propriamente ditas. Diferentemente dos Estados Unidos, aqui, ndo houve
a necessidade de aprovacao de leis de segregacao racial, as chamadas Jim
Crow Laws, que institucionalizaram naquele pais a doutrina “separados,

mas iguais” (“separate, but equal”), obtendo, inclusive o beneplacito da

14 Stokely Carmichael e Charles Hamilton, Black Power: the politics of liberation, 1967;
Michel Wieviorka, O racismo, uma introducio, 2007.
15 Ivair Augusto Alves dos Santos, Direitos humanos e as priticas de racismo, 2013. p. 27-
28.
14
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Suprema Corte norte-americana'®.

26. No Brasil, ¢ certo, nunca houve um conflito racial aberto ou uma
segregacao formal. O racismo nesses tropicos € velado, dissimulado,
encoberto pelo mito da democracia racial e pela cordialidade do
brasileiro. Nao ¢, porém, dificil constatar a sua presenca na realidade
brasileira. Apesar de o pais ser altamente miscigenado, a convivéncia
entre brancos e negros se da majoritariamente em relacOes
hierarquizadas, de subordinagao e subalternidade. Os brasileiros estdao
acostumados a ver a populagio afrodescendente desempenhar
determinados papéis, como os de porteiro, pedreiro, operario, empregada
domeéstica e também o de jogador de futebol. Salvo exce¢des — felizmente,
cada vez mais frequentes —, os negros nao ocupam os estratos mais
elevados da sociedade, os cargos de prestigio politico e as posi¢Oes sociais
e econOmicas mais elevadas. Nas posi¢des de poder, nos meios de
comunica¢ao e nos espagos publicos elitizados, a imagem do Brasil ainda

¢ a imagem de um pais de formagao predominantemente europeia.

27. Além de ja reconhecida pela ONUY, a existéncia de um racismo
estrutural e institucional no Brasil é facilmente revelada por analises
estatisticas. O Censo 2010, realizado pelo IBGE, aponta que cerca da
metade (mais precisamente, 50,7%) da populagao brasileira é negra. Nada
obstante isso, dados do IPEA demonstram que a populagao negra e parda
segue sub-representada entre os mais ricos e sobre-representada entre os

16 Suprema Corte dos EUA, Caso Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896).

17 De acordo com relatdrio de 23.09.2014do Grupo de Trabalho sobre afrodescendentes
em missao ao Brasil, “apesar do alto percentual de afro-brasileiros na populagao e dos sérios
esforcos e avangos que tém sido empreendidos no combate a discriminagdo direta contra
afrodescendentes, o Grupo de Trabalho estd preocupado com a discriminacdo racial
estrutural e institucional e a xenofobia em curso, que ndo podem ser eficazmente
enfrentados pelos mecanismos legais e pela legislagdo existentes”. Disponivel em:
<https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/168/64/PDF/G1416864.pdf?

OpenElement>. Trad. livre.

15
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mais pobres, equivalendo a 72% dos 10% mais pobreslg. Além disso, a cor
da pele influencia a vida de afrodescendentes em todos os seus aspectos:
nas condi¢oes de moradia e saude, na relacdo com a policia e com o
Estado, na educagao e, ainda, com especial relevancia, no mercado de
trabalho.

28. Em relacdo a moradia, dados do IPEA apontam que familias
chefiadas por brancos possuem maior incidéncia de moradias em
situagcao adequada quando comparadas com as moradias chefiadas por
negros, seja em zonas urbanas ou rurais”. Nas favelas, 66,2% dos
domicilios sdo chefiados por negros®. 67% da populagdo de rua é
composta por negros>. Na satde, o percentual da populacdo branca com
algum plano de satide médico ou odontoldgico é de 37,9%, quase o dobro
do percentual verificado em relacao aos pretos, de 21,6%, e mais do que o
dobro do percentual relativo aos pardos, de 18,7%%. Além disso,
mulheres negras tém trés vezes mais chances de morrer durante o parto

do que mulheres brancas®.

29. No sistema carcerario, 61,67% dos presos sao negros. O racismo
institucional nao esta somente no encarceramento em massa, mas no uso
excessivo da forga pela policia e no sistematico desrespeito de agentes do
Estado em relagao a populagao afrodescendente. Os estigmas sociais e o
racismo ainda persistente manifestam-se muito nitidamente no fendmeno
do genocidio da juventude negra. Segundo dados, em 2011, a

participagao de jovens pretos e pardos como vitimas no total de

18 IPEA, Retrato das Desigualdades de Género e Raga. 4a ed., 2009.
19 Situacgdo social da populagao negra por estado; Secretaria de Politicas de Promogao
da Igualdade Racial. Brasilia: IPEA, 2014. Disponivel em: http://www.defensoria.sp.

gov.br/dpesp/repositorio/39/livro_situacao-social-populacao-negra.pdf

20 IPEA, Retrato das desiqualdades de género e raga, 4* ed., 2011.

21 IPEA, Politicas sociais: acompanhamento e analise, 2014.

22 Pesquisa Nacional de Saide (PNS), divulgada pelo IBGE com dados de 2013

23 Disponivel em: <www.iadb.org/en/topics/gender-indigenous-peoples-and-african-

descendants/development-in-african -descendant-communities,2606.htmI>

16
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homicidios no pais foi de 76,9%. As estatisticas registram que os casos
de violéncia policial injustificada tém nos negros e mais pobres a clientela
natural. Sem mencionar que certos direitos, como a inviolabilidade do
domicilio e a presuncdo de inocéncia, nem sempre valem para essa
parcela da populacdo. Negros ainda sao parados, revistados e
“esculachados” pela policia pelo simples fato de serem negros.

30. Na educagao, a taxa de analfabetismo de pretos e pardos com 15
anos ou mais é o dobro daquela verificada quanto aos brancos na mesma
faixa etdria: 13,6% em comparacdo com 6,2%, em numeros de 2008%.
Ainda considerando a popula¢ao com 15 anos de idade ou mais, em 2012,
ha outro dado revelador: possuiam menos de 4 anos de estudo 32,3% da
populacdo negra (12,7% sequer tinha um ano de estudo!) e 23% da
populacdo branca. Ja em relacdao a populagdo com 12 anos ou mais de
estudos, somente 9,4% da populagao negra se encontra nessa situagao
contra 22,2% da populacdo branca®. Além disso, enquanto 62,8% dos
estudantes brancos de 18 a 24 anos cursam nivel superior, apenas 28,2%
dos negros nessa idade estdao nas universidades. Em 2012, a escolaridade
dos brancos alcangou a média de 8,6 anos e a dos negros, de 7,1 anos,
patamar semelhante ao que a populacgao branca ja havia ultrapassado ha

mais de uma década®.

24 V. Mapa da Violéncia 2014, Os Jovens do Brasil, disponivel em
<http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2014/Mapa2014_JovensBrasil.pdf.>

25 Marcelo Paixao; Irene Rossetto, Fabiana Montovanele e Luiz M. Carvano (orgs.),
Relatério Anual das Desigualdades Raciais no Brasil: 2009-2010: Constitui¢ao Cidada,
seguridade social e seus efeitos sobre as assimetrias de cor ou raga, 2010, p. 218.

26 Situacdo social da populagdao negra por estado; Secretaria de Politicas de Promocao
da Igualdade Racial. Brasilia: IPEA, 2014. Disponivel em: http://www.defensoria.
sp.gov.br/dpesp/repositorio/39/livro_situacao-social-populacao-negra.pdf

27 Tatiana Dias Silva; Josenilton Marques da Silva, Nota Técnica Reserva de vagas para
negros em concursos publicos: uma analise a partir do Projeto de Lei 6.738/2013; Tatiana Silva.
Panorama Social da Populacdo Negra. In: Tatiana Dias Silva; Fernanda Lira Goes (org.)
Igualdade Racial no Brasil, 2013. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/igualdaderacial/images/stories

/pdf/livro_igualdade_racialbrasil01.pdf.

17
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31. Todas essas desigualdades refletem-se no campo do trabalho. A
taxa de desemprego de negros € 50% superior em relacao ao restante da
sociedade. Entre os pobres e extremamente pobres fora do mercado de
trabalho, 70,7% sdo negros®. Dados apontam, ainda, que 46,9% da
populacdo negra estd inserida nas posi¢oes mais precarias (trabalho sem
carteira assinada, empregado doméstico ou trabalho por conta propria),
ao passo que 37,7% da populagdo branca ocupa os mesmos postos”. A
populacdo afrodescendente recebe, ademais, em média, 55% da renda

percebida pelos brancos.

32. O IPEA demonstrou que mesmo quando se comparam pessoas
com igual escolaridade, os negros seguem em desvantagem. Se tomarmos
os trabalhadores com mais de 12 anos de estudo, por exemplo, verifica-se
que o rendimento médio de homens negros equivale a 66% daquele
auferido por homens brancos” e, em situacdo ainda pior, o rendimento de
mulheres negras equivale a 40% do auferido por homens brancos. A
explicagdo para essa diferenca, segundo o IPEA, é que a raga e o racismo
afetam as carreiras, as posicOes, o setor de atividade e o nivel hierdrquico

que os negros podem vir a ocupar”.

28 IPEA, Politicas sociais: acompanhamento e analise, 2014.

29 IPEA, Situagdao social da populagdo negra por estado; Secretaria de Politicas de
Promogdo da Igualdade Racial, 2014. Disponivel em: http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/
repositorio/39/livro_situacao-social-populacao-negra.pdf

30 Tatiana Dias Silva; Josenilton Marques da Silva, Nota Técnica Reserva de vagas para
negros em concursos piblicos: uma analise a partir do Projeto de Lei 6.738/2013. p. 4-5.

31 Segundo a Nota Técnica, “Esta diferenca explica-se pelo fato de que a segregacao
racial nos papéis relativos as carreiras, posicdo na ocupacdo, setor de atividade e nivel
hierarquico reflete-se na desigualdade salarial entre negros e brancos, mesmo entre aqueles
com igual nivel de escolaridade. Ademais, o racismo produz e reproduz estas diferencas e
atua de forma direta neste quadro. Nesta diregdo, outras analises refinam a comparagio
entre rendimentos de brancos e negros, mantendo controlados mais fatores intervenientes na
colocagdo no mundo do trabalho - além da escolaridade - idade, sexo, regido e setor de
atividade economica. Conclui-se que, ainda que desfrutem de condi¢bes de participa¢ao no

mundo do trabalho e caracteristicas pessoais, em geral, muito semelhantes, é possivel

18
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33. Especificamente em relacdo ao servigo publico, Nota Técnica do
IPEA elaborada para subsidiar a discussao do projeto de lei que deu
origem a Lei n° 12.990/2014, trouxe dados reveladores®. Mesmo no setor
publico, em que sao empregados critérios supostamente impessoais de
selecdo, os negros ocupam majoritariamente as carreiras e posi¢oes de
menor qualificagdo e prestigio e tém niveis de rendimento inferiores,
quando comparados com servidores publicos brancos com o mesmo nivel
de escolaridade. Nas carreiras mais valorizadas, que exigem curso
superior e que oferecem melhores remuneragoes, servidores negros sao
pouco presentes. Na diplomacia, apenas 59% sao negros. Na Advocacia
Geral da Uniao, somente 15%. E na Defensoria Publica, sao 19,5%. Ja nas
carreiras menos valorizadas, como as de suporte técnico em varios drgaos
federais, de nivel médio, o percentual de negros € maior, de quase 40%.

34. A eloquéncia dos nimeros demonstra que a ideia de democracia
racial representa uma mascara que tem dificultado tremendamente o
enfrentamento dos processos histdricos e culturais de discriminacdo
contra a populagdo afrodescendente®™. E preciso desconstruir a ideia
romantica e irreal de que somos uma sociedade homogeneizada pela
miscigenacdo e de que aqui transcendemos a questdo racial®. Nas
palavras do juiz Blackmun, “a fim de superar o racismo, é preciso primeiro ter

identificar diferenca significativa na renda entre individuos apenas atribuivel a diferenciacao
por sua cor. Conquanto seja possivel considerar ainda a influéncia de outros atributos nao
quantificaveis, o racismo, sem duvida, exerce papel estruturante nesta desigualdade”.
(Tatiana Dias Silva e Josenilton Marques da Silva, Op. cit.).

32 Tatiana Dias Silva e Josenilton Marques da Silva, Op. cit.

33 V. Luis Roberto Barroso, “Cotas e justica racial: de que lado vocé esta?”, publicado
no site do Conjur. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-mai-06/luis-roberto-
barroso-justica-racial-lado-voce

34 V: Adilson Moreira, tese de doutorado apresentada na Universidade de Harvard
intitulada Racial Justice in Brazil: Struggles over Equality in Times of New Constitutionalism,

mimeografada, 2013.
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em conta a raca. Ndo hd outro caminho” .

35. Portanto, diante da persisténcia das desigualdades enfrentadas
pela populacdo afrodescendente, evidenciada em todos os indicadores
sociais, hd fundamento constitucionalmente legitimo para a
desequiparagao promovida pela Lei n° 12.990/2014. Afinal, a reserva de
vagas para negros no servico publico se volta a combater o racismo
estrutural presente na sociedade brasileira, na linha dos compromissos
firmados pela Constituicao de 1988 com a promocao da igualdade em seu
sentido material, com a reducdo das desigualdades e com o combate ao
racismo (CF/1988, arts. 32, Il e 5° caput e XLII)®.

IV.2. IGUALDADE COMO REDISTRIBUICAO

No Brasil, sempre houve cotas. Até muito
recentemente eram de 100%, em favor dos brancos 37

36. Fundada na necessidade de superar o racismo estrutural, a
politica instituida pela Lei n° 12.990/2014 tem como um de seus objetivos
promover uma redistribuicdo de riquezas e de poder na sociedade, por

35 Frase proferida em voto no caso University of California Regents v. Bakke (opinion
concurring in part and dissenting in part), 1978. No original, “In order to get beyond racism,
we must first take account of race. There is no other way

36 Confira-se, nesse sentido, a exposi¢do de motivos do PL: “Constata-se significativa
discrepancia entre os percentuais da populagdo negra na populagao total do pais e naquela
de servidores publicos civis do Poder Executivo federal. A andlise de dados demonstra que,
embora a populacdo negra represente 50,74% da populacdo totall, no Poder Executivo
federal, a representacado cai para 30%, considerando-se que 82% dos 519.369 dos servidores
possuem a informagao de raga/cor registrada no Sistema. Tem-se, assim, evidéncia de que,
ainda que os concursos publicos constituam método de selecdo 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 histdrica que o Brasil
mantem com a populagdo negra. Para solucionar a problematica apontada, entende-se ser
necessaria a adogao de politica afirmativa que, nos préximos 10 anos, torne possivel
aproximar a composicao dos servidores da administragdo publica federal dos percentuais
observados no conjunto da populacao brasileira.”

37 Esta proposigao € inspirada por passagem encontrada em Paulo Daflon Barrozo, A

idéia de igualdade e as a¢Oes afirmativas, Revista Lua Nova 63:135, 2004, p. 135.
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meio da expansao do acesso de negros ao servigo publico federal. Nesse
sentido, a exposicdo de motivos do Projeto de Lei n® 6.738 é clara:
“entende-se ser necessdria a adogdo de politica afirmativa que, nos proximos 10
anos, torne possivel aproximar a composi¢io dos servidores da administracdo
publica federal dos percentuais observados no conjunto da populacdo brasileira”.

37. As discriminagOes e injusticas a que os negros sao submetidos
tém, ainda hoje, natureza socioeconomica. Nas palavras de Nancy Fraser,
elas decorrem, em parte, da “md distribuicdo, em sentido lato, englobando ndo
s0 a desigualdade de rendimentos, mas também a exploracdo, a privacio e a

”3¥  Seu remédio,

marginalizagio ou exclusio dos mercados de trabalho
portanto, seria a reestruturacdo politico-econdmica, por meio de
redistribui¢ao de renda e de reorganizacao da divisao do trabalho, por

exemplo.

38. Contudo, essa pobreza suportada por negros — é preciso que se
diga — ndo ¢ igual a pobreza suportada por brancos”. Em verdade, o
acesso desigual aos recursos econdmicos por parte da populacdo
afrodescendente nao estd limitado ao aspecto soOcio-econdmico,
possuindo, ainda, um forte componente racial. Conforme anotou Nancy
Fraser, “a ‘raca’ organiza divisoes estruturais entre empregos remunerados
subalternos e ndo-subalternos, por um lado, e entre forca de trabalho explordvel e
‘supérflua’, por outro”, de modo que “a estrutura econdmica gera formas
racialmente especificas de md distribuicdo”*. E por isso que pretos e pardos
ainda encontram grande dificuldade para assumir as posi¢des sociais,
econdmicas e politicas mais elevadas e relevantes no pais: a raca
representa um teto de vidro para a sua ascensdo na piramide social. E é
também devido a esse fator que, como apontou Adriana Cruz, defender a
adogao apenas de politicas de redistribuicao universais, nao sensiveis ao

38 Nancy Fraser, "Redistribui¢do, Reconhecimento e Participagdo: Por uma Concepgao
Integral da Justi¢a". In: Daniel Sarmento, Daniela lkawa e Flavia Piovesan. Igualdade,
Diferenca e Direitos Humanos, 2009.

39 Lyndon Johnson, discurso de formatura da Universidade de Howard, 1965.

40 Nancy Fraser, "Redistribui¢do, Reconhecimento e Participacao... Op. cit.
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elemento racial, ndo equivale a um “ponto zero”: “ignorar a existéncia de
desigualdades e discriminagoes em razdo do fator racial implica em uma forma
também racializada de relacionamento social (...), pois assegura a manutencio de

uma estrutura em desequilibrio”*.

39. Nesse contexto, a reserva de vagas instituida pela Lei n°
12.990/2014 constitui politica corretiva da desigualdade material existente
entre brancos e negros na disputa, no ambito de concursos publicos, pela
assuncao de cargos efetivos e empregos publicos na administracao
publica federal. Trata-se de medida estatal de justica distributiva®, que
busca garantir que afrodescendentes possam ocupar, em maior
quantidade, postos no servi¢o publico que lhe garantam maior renda e a
ocupagao de posi¢coes de poder e prestigio na sociedade brasileira que
lhes eram antes interditadas. E a politica ainda produz um beneficio para
a situacao social da familia e para as proximas geragdes: 0s empregos
conquistados por meio desta politica de acdo afirmativa garantem um
maior nivel de renda as familias de seus beneficiarios e permitem que
seus filhos iniciem a vida em igualdade de condigGes.

40. O que esta politica de acao afirmativa faz, portanto, é apenas
garantir, de forma mais efetiva, a iqualdade de oportunidades de ingressar
no servigo publico, por meio da incorporacdo da raca como um dos
critérios (mas certamente ndo o Unico) na alocacdo das vagas. Essa
medida se justifica diante da constatacao de que nao basta que os negros
tenham a igual possibilidade de prestar concursos publicos. Exige-se, mais
do que isso, que tenham condigOes efetivas de concorrer com os demais
candidatos. Como exemplificou Martin Luther King, “¢é obvio que se um
homem entra na linha de partida de uma corrida 300 anos depois de outro

41 Adriana Alves dos Santos Cruz, A discriminagdo racial contra afrodescendentes no Brasil
e o impacto sobre a democracia: um olhar sobre a atuagdo da Justica Federal de Segunda
Instancia, Dissertagao de Mestrado, 2010, no prelo.

42 Amartya Sen, Equality of What? In: Equal Freedom: Selected Tanner Lectures on
Human Values, 1995; Gisele Cittadino, Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos da

Filosofia Constitucional Contemporanea, 2004.
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homem, o primeiro teria que fazer alguma facanha incrivel, a fim de recuperar o

atraso”®.

41. No caso dos candidatos negros, parece evidente que intimeros
fatores, como a auséncia de condi¢Oes financeiras para aquisi¢cao de
material didatico, para frequentar cursos preparatorios e para dedicar-se
exclusivamente ao estudo, os impedem de competir em pé de igualdade
com os demais concorrentes, razao pela qual se exige do Estado uma
atuacdo positiva no sentido de calibrar os critérios para aferir o mérito
dos candidatos. Por tudo isso, entendo que a reserva de vagas para
negros em concursos publicos instituida pela Lei n® 12.990/2014, com a
finalidade de facilitar a insercdo social e a obtengao de postos de prestigio
por um grupo historicamente alijado na distribuicdo de recursos e de
poder na sociedade, mais do que compativel com a Constituicao, realiza
adequadamente os fins por ela propugnados, no sentido de efetivar a
igualdade material.

IV.3. IGUALDADE COMO RECONHECIMENTO
“Why are all the angels white? Why ain't
there no black angels?” (Muhammad Ali em uma
Igreja, 1983)

42. Além da redistribuicdo, a agao afirmativa criada pela Lei n°
12.990/2014 tem como meta contribuir para o ganho de autoestima da
populacdo negra, a eliminagao dos esteredtipos raciais, e para o aumento
da diversidade e do pluralismo do servico publico. Nessa linha, conforme
a exposicao de motivos do Projeto de Lei n® 6.738, a reserva de vagas para
negros em concursos publicos busca garantir que “os quadros do Poder
Executivo federal reflitam de forma mais realista a diversidade existente na

populagio brasileira”.

43. De fato, o racismo estrutural produz injusticas que nado se

confinam a estrutura economica da sociedade, envolvendo, ainda, a

43 Trad. livre. Why We Can’t Wait, 1963.
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ordem cultural ou simbélica existente*. Para Nancy Fraser, tais injustigas
decorrem de modelos sociais de representacao que, ao imporem
determinados codigos de interpretagao, recusariam os “outros” e
produziriam a dominagao cultural, o0 ndo reconhecimento ou mesmo o
desprezo. Tal qual aponta, “padroes de valor cultural eurocéntrico privilegiam
tracos associados a ‘brancura’, enquanto estigmatizam tudo o que codificam
como ‘negro’, ‘pardo’ ou ‘amarelo’, paradigmaticamente - mas ndo apenas -
pessoas de cor. O efeito é interpretar minorias étnicas, imigrantes raciais,
populagdes nativas (...) como ‘outros’ inferiores e degradados, que ndo podem ser
membros plenos da sociedade”. O remédio demandado, nesse caso, seria,
assim, o reconhecimento, que envolve a modificagcio de determinados
padroes de aceitabilidade social e a valoriza¢ao da diferenca.

44. Também essa forma de desigualdade de fato — o “mau”
reconhecimento - produz uma sub-representagao dos negros nas posi¢oes
de maior prestigio e visibilidade sociais, o que acaba perpetuando ou
retroalimentando um estigma de inferioridade. Nesse contexto, a acao
afirmativa instituida pela Lei n°® 12.990/2014 destina-se a abrir espago para
a ocupacao de posicoes destacadas por parte de segmentos
tradicionalmente excluidos, com trés beneficios principais. Em primeiro
lugar, ao garantir que os negros possam desempenhar os papeis mais
valorizados na sociedade, contribui-se para a redugao dos preconceitos e
da discriminagdo. O fato de os negros nao ocuparem os estratos mais
elevados da sociedade institui um simbolismo que deprecia a negritude e
embute uma ideia de superioridade dos brancos. Se nas reparti¢oes
publicas ndo ha negros nas fung¢des de chefia, mas apenas na limpeza e na
portaria, tal simbolismo se reproduz. Assim, a presente politica tem como

consequéncia o rompimento desse circulo vicioso.

45. A medida produz, em segundo lugar, um efeito positivo sobre o
proprio reconhecimento e a autoestima da populacdo afrodescendente.
Repare-se que, nos ultimos anos, as diversas politicas de combate ao

44 Nancy Fraser, Redistribution, Recognition and Participation: Toward an Integrated

Conception of Justice, 2000.
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racismo e a introdugao de cotas para negros nas universidades publicas ja
produziram a ampliacdo do reconhecimento desse grupo. Como apontou
o IPEA, o aumento progressivo do niimero de pretos e pardos nos Censos
do IBGE nao se deve a diferenca das taxas de fecundidade das
populacdes negra e brancas, mas sobretudo a ampliagdo do numero de
individuos que passaram a se reconhecer como negros®. A reserva de
vagas é também capaz de impulsionar a formagao de novas liderancas
negras em todas as carreiras e centros de poder na administracao federal,
que poderao vocalizar as demandas e promover os direitos desta parcela
da populagao.

46. Em terceiro lugar, a adocao de tal medida pode ser justificada
como medida de promogao do pluralismo e da diversidade na
administragdo publica®. Como apontou a EDUCAFRO, representada pela
Clinica de Direitos Fundamentais da UER], “as instituicoes que poem em
pratica politicas de acdo afirmativa se beneficiam com a pluralidade racial,
tornando-se mais abertas e arejadas. Mais que isso, a sociedade também se
beneficia das referidas iniciativas, na medida em que a atuagio de tais
instituicoes se aperfeicoa e se torna mais legitima, por mostrar-se mais sensivel
aos interesses e direitos de todas as camadas da populagio, inclusive daquelas

historicamente discriminadas”®

. Com a reserva de vagas, nossas reparti¢oes
publicas passam a se tornar um espago de convivéncia nao-hierarquizado
entre todos os estratos da populagao, possibilitando a troca de vivéncias e

experiéncias entre pessoas de diferentes cores.

45 IPEA, Capitulo 8 - Igualdade racial, In: Politicas sociais: acompanhamento e andlise,
2014.

46 O argumento de promogao da diversidade como politica publica legitima tem sido
determinante na jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos, em decisdes que
confirmaram a validade de se utilizar critérios raciais como fator de desequiparacao entre
candidatos a vagas no ensino superior, ainda que de forma nao exclusiva. Nessa linha, v.
Suprema Corte dos Estados Unidos, Grutter Vs. Bollinger, 539 U.S. 306 (2003).

47 Peticdo de admissao nos autos desta ADC na qualidade de amicus curiae
apresentado pela Educafro — Educacdo e Cidadania de Afrodescendemtes e Carentes,

representada pela Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da UER].
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47. Diante desses multiplos fatores, entendo que a reserva de vagas
para negros em concursos publicos atua no sentido de promover a
superacao dos esteredtipos, a valorizagao da diferenca e o pluralismo, em
linha com os objetivos constitucionais de alcangar a igualdade material,
ndo somente no campo da distribuigao de bens sociais, mas também no

campo do reconhecimento.

V. OS PRINCIPIOS DO CONCURSO PUBLICO E DA EFICIENCIA
ADMINISTRATIVA

48. E preciso, ainda, analisar a compatibilidade da reserva de vagas a
negros para ingresso no servigo publico com os principios do concurso
publico e da eficiéncia. Aduz-se que a selecdo dos candidatos com a
melhor colocagao (em termos objetivos) nos concursos publicos seria uma
exigéncia do principio da eficiéncia, pois permitiria o recrutamento dos
individuos mais aptos a prestar a populacdo um servigo eficiente e de

qualidade.

49. A Constituicao Federal de 1988 instituiu, como regra, a exigéncia
da realizagdo de concurso publico de provas ou provas e titulos para a
investidura em cargo no &mbito da Administracdo Publica (art. 37, II*). A
regra do concurso publico é, a um sé tempo, coroldrio e mecanismo
garantidor dos principios constitucionais da Administracdo Publica,
previstos no caput do art. 37 da Constituicao de 1988 - legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia® — e na clausula

48 Constituicao Federal, art. 37, II: “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 nomeacgdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagéo e
exoneragao”.

49 CF/88: “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:
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geral do art. 5°, que traz o principio da isonomia™.

50. A exigéncia da realizacdo de concurso publico é, assim,
rotineiramente associada a realizacao de dois fins constitucionais. Em
primeiro lugar, 0 concurso permite que o acesso ao servi¢o publico se dé
mediante um regime de livre concorréncia, com igualdade de
oportunidade de acesso para todos os candidatos e impessoalidade nos
critérios de selecao. Trata-se, sob essa perspectiva, de uma aplicacao dos
principios da isonomia, da impessoalidade e da moralidade administrativa.

51. A condugao do concurso publico de forma isondmica e impessoal
materializa a ideia tipica dos Estados democraticos a respeito do igual
valor de todos perante a lei e, consequentemente, perante a
Administracdo. Assim, o acesso aos cargos e func¢des de natureza publica
deve ser disciplinado de modo a que todos possam disputar o acesso a
eles em plena igualdade, substituindo-se os métodos de sele¢ao fundados
no parentesco ou no compadrio. Na formulagao classica do principio da
isonomia, os iguais deverdo ser tratados igualmente e os desiguais,
desigualmente, na medida de sua desigualdade. A impessoalidade, nessa
mesma linha, exige que a Administracao trate a todos sem discriminagdes
de qualquer natureza®. O que esses principios vedam, portanto, sdo as
desequiparagOes arbitrarias e injustificadas, que ndao tenham um
fundamento racional e razoavel e que nao se destinem a promover um fim

constitucionalmente legitimo.

52. Nessa linha e como ja se examinou no item anterior, tais
principios — a isonomia, a impessoalidade e a moralidade — nao impedem
que, além dos critérios estabelecidos em fun¢ao do desempenho e

(..)".

50 CF/88: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do 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:”

51 Celso Antoénio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 2003, p. 104; José dos
Santos Carvalho Filho, Manual de direito Administrativo, 2001, p. 13.
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pontuagao dos candidatos nas provas e titulos, incorporem-se aos
concursos publicos outros critérios relacionados a necessidade de
promover a igualdade material na concorréncia por esses postos de
trabalho. A defesa de uma igualdade meramente formal, ao revés,
acabaria se confundindo com a defesa do status quo e, por isso mesmo,
dificilmente poderia ser compreendida como medida impessoal e neutra.

53. Em segundo lugar, o concurso publico permite que, no
atendimento do interesse publico, a Administracio Publica possa
selecionar os individuos que estejam aptos a desempenharem as fungoes
de que necessita, de acordo com suas habilidades fisicas e intelectuais™.
Entende-se, nesse sentido, que o concurso publico representaria um meio
de alcancar a eficiéncia na atuacao dos agentes administrativos, principio
acrescentado expressamente no caput do art. 37 pela Emenda
Constitucional n® 19/1998%. O principio da eficiéncia relaciona-se com as
ideias de custo/beneficio, economicidade administrativa e sucesso na
realizacao da finalidade publica de modo a que se produza o atendimento
satisfatorio das necessidades da comunidade e de seus membros,

particularmente no que toca aos servigos publicos™.

54. E, porém, questionavel a ideia de que os concursos publicos
sejam aptos a selecionar os candidatos que, na pratica, se tornarao os
servidores publicos mais eficientes e que permitirao que a Administragao

Publica alcance os melhores resultados na realizacao de suas fungodes. O

52 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 1993, p. 375; Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, Curso de direito administrativo, 2002, p. 285.

53 Sobre o principio da eficiéncia, v. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito
administrativo, 2002, p. 83: “O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos:
pode ser considerado em relagdo ao modo de atuagao do agente publico, do qual se espera o
melhor desempenho possivel de suas atribuigdes, para lograr os melhores resultados; e em
relagdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica, também com
o mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados na prestagdo do servigo puiblico.”
(grifos do original)

54 V. José Afonso da Silva, Comentdrio contextual a Constituicdo, 2005, p. 337.
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que os concursos fazem é definir, entre todos os concorrentes, aqueles que
detém as habilidades e qualificagOes para exercer o cargo ou emprego, de
acordo com a sua natureza e complexidade. E por isso que todos os
concursos publicos definem notas de corte e requisitos minimos para a
classificagao dos candidatos em cada etapa e para a sua aprovagao ao
final do certame. Presume-se, entdo, que todos os concorrentes que
alcancarem a aprovagao possuem as competéncias e habilidades
necessarias para desempenhar, de forma adequada e eficiente, as funcgoes
relativas ao cargo em questao.

55. A partir desse momento, porém, a investidura daqueles
candidatos que alcancaram a maior pontuagdo nas provas e titulos ¢é
apenas um método de distribuicio de bens escassos (as vagas
disponiveis), que ndo impede, ademais, a incorporagao de outros critérios
pela Administracdo. Nesse sentido, como aponta o IPEA®, a
administracdo ja adota, para fins de definir a ordem de classificagao no
concurso, outros parametros alheios ao “mérito”, como a reserva de vagas
para pessoas portadoras de deficiéncia (CF/1988, art. 37, VIII) e o
emprego da idade dos candidatos como critério de desempate (Lei n®
10.741/2003, Estatuto do Idoso). Portanto, considerando-se que a agao
afirmativa prevista na Lei n° 12.990/2014 nao isentaria os seus
beneficidrios da aprovagao no concurso publico, ndo se pode afirmar, de
modo algum, que os principios do concurso publico e da eficiéncia seriam

violados.

56. E mais: é possivel defender que a reserva de vagas para negros
na administracao federal seria capaz de potencializar o principio da
eficiéncia, medida a partir do conceito da “representatividade”. A questao
da participagdo de minorias étnico-raciais em Orgdos publicos - a
chamada “burocracia representativa” — tem recebido grande atengao de

tedricos nas ultimas décadas®. A constituicio de um servigo publico

55 Tatiana Dias Silva e Josenilton Marques da Silva, Nota Técnica Reserva de vagas para
negros em concursos puiblicos: uma analise a partir do Projeto de Lei 6.738/2013.

56 Sally Selden, Jeffrey Brudney, Edward Kellough. Bureaucracy as a Representative
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“representativo” — i.e., capaz de refletir a composi¢ao da populagao que
atende - produziria diversos beneficios para a prestacio do servigo,
aumentando a qualidade, a responsividade e a inclusividade das politicas
e decisdes produzidas. Essa concep¢ao se funda na ideia de que os
servidores publicos refletem em seu trabalho, em alguma medida, suas
histérias de vida, experiéncias sociais, valores e background. Com isso, a
partir de uma composi¢ao mais plural, as instituicoes estatais, em todos
os niveis e Poderes, passam a ter maior capacidade de atuar na defesa dos
interesses de todos os grupos e segmentos da populagdo, tornando-se
mais democraticas.

57. A titulo exemplificativo desta fun¢ao “representativa”, Patricia
Perrone aponta que diversos estudos demonstram a influéncia da raga
dos juizes nao sO nas suas prdprias decisdes, como nas decisdes dos
drgdos colegiados que integram”. Segundo afirma, “juizes afrodescendentes
apresentam tendéncia a votar a favor de autores afrodescendentes em matéria de
protecdo do direito de voto, bem como que juizes brancos possuem idéntica
inclinagdo quando juizes afrodescendentes integram o Jrgdo colegiado de
decisio”. De forma semelhante, Adilson Moreira defende que a
miscigenagao dos circulos de poder mediante a¢bes afirmativas contribui
para a realizacdo do principio da eficiéncia, ao permitir a formagao de um
quadro de pessoal “mais apto a compreender e responder a pluralidade de
demandas feitas” e “melhorar a qualidade do servico” fornecido™:

“A meritocracia ndo pode ser pensada como condigao
Unica para a realizacdo de interesses publicos, porque seu
alcance depende de outros fatores que estdo além da

Institution: Toward a reconciliation of bureaucratic government and democratic theory.
American Journal of Political Science, v.42, n.3, 1998; Saltzstein, Gracehall. Representative
bureaucracy and bureaucratic responsibility: problems and prospects. Administration and
Society, v.10, n.4, 1979.

57 Nos bastidores do Supremo Tribunal Federal, 2015, p. 94-95.

58 Adilson José Moreira, Miscegenando o circulo de poder: agdes afirmativas,
diversidade racial e sociedade democratica. Revista da Faculdade de Direito de Curitiba, v. 61, n.

2, maio/ago. 2016, p. 117 — 148.
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consideragao desse preceito. Aquelas pessoas que vao servir aos
interesses da comunidade precisam ter qualidades que, muitas
vezes, estao além do conhecimento académico. O nosso Pais é
composto por uma diversidade imensa de comunidades que
formulam demandas distintas, e as pessoas que sdo
selecionadas para cargos publicos devem estar preparadas para
servi-las. Assim, a possibilidade de oferecimento de servigo
publico mais eficaz ndo se resume ao conhecimento técnico: ela
também pode decorrer da experiéncia pessoal dos candidatos
para um determinado cargo, experiéncia que tem origem na
vivéncia desses individuos como membros de grupos
minoritarios. Essa afirmac¢do baseia-se nos estudos (..) que
demonstram os beneficios trazidos por um corpo diversificado
de funciondrios: quanto maior o pluralismo de pessoas, maior a
capacidade de solugao de problemas surgidos em sociedades
complexas.”

58. Portanto, a reserva de vagas instituida pela Lei n° 12.990/2014
nao viola os principios do concurso publico e da eficiéncia. A reserva de
vagas para negros nao constitui uma modalidade de provimento que
propicie ao servidor investir-se em cargo ou emprego na administracao
publica federal sem prévia aprovacao em concurso publico destinado ao
seu provimento. Ao contrdrio, como qualquer outro candidato, o
beneficiario das cotas deve alcancar a nota necessaria para que seja
considerado apto a exercer o cargo em questdo. Além disso, a
incorporacao do fator “raga” como critério de selecao, ao invés de afetar o
principio da eficiéncia, permite sua realizagdo em maior extensao, na
medida em que pode contribuir para que todos os pontos de vista e
interesses da comunidade e de seus membros sejam considerados na
tomada de decisOes estatais.

VI. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

59. Por fim, cabe apreciar o sistema de cotas adotado para ingresso
nos quadros do servigo publico a luz do principio da proporcionalidade
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em sua triplice dimensado: a medida devera ser adequada para a promogao
do objetivo a que se destina; necessiria, sendo considerada invalida nos
casos em que seja possivel identificar, objetivamente, a existéncia de uma
alternativa igualmente adequada e menos restritiva, e também
proporcional em sentido estrito, de modo que o beneficio alcancado seja
relevante a ponto de justificar a restricao produzida. Em qualquer caso, a
restricdo ndo podera afetar o nucleo essencial dos direitos fundamentais
envolvidos”. Em relagdo a esse ponto, alega-se que a reserva de vagas
para negros em cargos publicos seria desproporcional, por conceder uma
dupla-vantagem para os seus beneficidrios, considerando-se a ja

existéncia de cotas na educacao superior.

60. Em primeiro lugar, como ja se viu, a reserva de vagas instituida
pela Lei n° 12.990/2014 é adequada para garantir a igualdade material entre
os cidadaos, uma vez que se funda na necessidade de superar o racismo
estrutural e institucional ainda existente na sociedade brasileira e visa
promover a melhor distribuicao de bens sociais e a promogao do
reconhecimento da populacao afrodescendente. A existéncia de uma
politica de agdo afirmativa para ingresso de negros em universidades

publicas nao afeta a adequagao da presente medida.

61. Em segundo lugar, entendo que a politica de a¢do afirmativa para
provimento de empregos e cargos publicos na administragao federal é
necessdria, pois nao ha outra medida alternativa menos gravosa e
igualmente idonea a promocao dos objetivos da Lei n° 12.990/2014. No
caso da institui¢do de cotas para o acesso de negros a educagao superior,
é claro que um dos efeitos pretendidos pela medida € justamente permitir
que os seus beneficidrios possam concorrer, em pé de igualdade, por
postos de trabalho, inclusive no setor publico, passando a compor uma
nova elite intelectual e profissional no pais. Porém, tal finalidade nao
torna a reserva de vagas nos quadros da administracdo publica

desnecessaria. Primeiro porque nem todos os cargos e empregos publicos

59 Ana Paula de Barcellos, Ponderacio, racionalidade e atividade jurisdicional, 2005, p. 141
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exigem curso superior. Segundo porque os beneficiarios das cotas no
servigo publico ndo precisam ter sido necessariamente beneficidrios das
cotas nas universidades publicas. Terceiro porque, ainda nos casos em
que o concorrente pelas vagas reservadas tenha ingressado em curso de
ensino superior por meio de sistema de cotas, ha, como se demonstrou,
outras razdes que justificam a politica de reserva de vagas para negros
discutida nesta ADC. Intimeros fatores os impedem de competir em pé de
igualdade com os demais concorrentes, como a auséncia de condigoes
financeiras para aquisicio de material didatico, para frequentar cursos
preparatorios e para dedicar-se exclusivamente ao estudo, bem como a
persisténcia de preconceitos velados e mesmo inconscientes que podem
vir a prejudicar os candidatos negros nos concursos (em especial nas fases

de provas orais)®”.

62. Por fim, a medida € proporcional em sentido estrito, pois a
determinacdo de uma reserva de 20% das vagas para negros engendra
mais beneficios para os principios tutelados do que custos decorrentes da
sua implementacdo nos concursos publicos. Afinal, além de uma parcela
relevante das vagas nos concursos publicos ainda continuarem destinadas
a livre concorréncia, a lei ainda previu que a reserva de vagas somente
sera aplicada quando o numero de vagas em disputa for igual ou superior

a trés (art. 1°, § 1°). Ademais, a politica instituida tem carater transitorio

60 Nesse sentido, a manifestagdo do IPEA, “No debate sobre as cotas em concursos
publicos evoca-se o fato de que bastariam as cotas nas universidades para que mais negros
pudessem alcancar melhores posi¢cdes no mercado de trabalho — inclusive na administragao
ptblica. E importante elucidar que, em que pese a importancia das cotas para o ingresso de
negros nas universidades, esta politica vai se fazer impactar progressivamente. Das 129 IES
com cotas até junho de 2012, apenas 52 tinham cotas ou subcotas especificas para populagao
negra (INCT, 2012) (...). Assim, pode-se constatar que o impacto das cotas no ensino superior
deve ser paulatino, ndo representando uma mudanca em curto prazo no perfil do mercado
de trabalho, muito menos das ocupagdes publicas. Para estes campos, as a¢des afirmativas
ndo sdo, de nenhuma forma, dispensaveis. Pelo contrario, sdo cada vez mais necessarias para
alavancar o esfor¢o afirmativo na formacdo destes individuos, que, ao terem acesso ao
ensino superior nao tém, de imediato, todos os fatores de vulnerabiliza¢do e desvantagem

acumulados em sua trajetdria, imediatamente sanados”.
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(destinada a viger por 10 anos), institui um modelo de monitoramento
anual dos resultados e emprega métodos de identificagdo do componente
étnico-racial compativeis com o principio da dignidade humana, com a
previsao de controle de fraudes. Especificamente em relacdo aos
mecanismos empregados para desestimular a ocorréncia de fraudes, cabe

fazer, ainda, algumas consideragoes.

Parte II1
O CONTROLE DE FRAUDES

63. A fim de garantir a efetividade da politica de acdo afirmativa
instituida pela Lei n°® 12.990/2014, também é constitucional a instituicao
de mecanismos para evitar fraudes. As burlas a reserva de vagas para
negros nos concursos publicos podem se dar, basicamente, de duas
formas. De um lado, por candidatos que, apesar de nao serem
beneficidrios da medida, venham a se autodeclarar pretos ou pardos
apenas para obter vantagens no certame. De outro lado, a politica
também pode ser fraudada pela propria Administragao Publica, caso a
politica seja implementada de modo a restringir o seu alcance ou a

desvirtuar os seus objetivos.

VII. FRAUDES PELOS CONCORRENTES: CRITERIOS DE DEFINICAO DOS
BENEFICIARIOS

64. Nao existem ragas humanas sob o ponto de vista genético. As
diferencas que separam brancos e negros no aspecto do genotipo sao
insignificantes e puramente superficiais. Como é natural, essa descoberta
significativa da ciéncia ndo acabou com o racismo enquanto fendmeno
social; apenas serviu para deixar ainda mais claro o quanto essa forma de
menosprezo ao outro € cruel, arbitrdria e autointeressada. Essa questao ja
foi objeto de manifestacao por parte do STF, que rejeitou a ideia de que a
inexisténcia biologica de racas humanas teria tornado insubsistente o

racismo e as demais formas de preconceito baseado no fendtipo ou em
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fatores correlatos”. Feita a observagdo, é preciso reconhecer que a
definicio de critérios objetivos para identificar os beneficidrios de
eventuais programas de cotas de viés racial esbarra em dificuldades

variadas.

65. Dentre todas as opgOes, a que parece menos defensavel é o exame
do genotipo, uma vez que o preconceito no Brasil parece resultar,
precipuamente, da percepcdo social, muito mais do que da origem
genética. A partir desse ponto, porém, a eleicao de determinado critério
parece envolver avaliagdbes de conveniéncia e oportunidade, sendo
razoavel que sejam levados em conta fatores inerentes a composicao
social e as percep¢des dominantes em cada localidade. O sistema da
autodeclaracdo, que tem sido adotado com maior frequéncia no pais,
apresenta algumas vantagens, sobretudo no que diz respeito a
simplificagdo dos procedimentos e ao fato de se privilegiar a
autopercepcao, a partir do fendtipo — das caracteristicas exteriores do
organismo. Ela encoraja, ainda, os individuos a assumirem a sua raga,
contribuindo para o reconhecimento dos negros na sociedade brasileira.
H4, todavia, problemas associados a esse modelo. Em especial, o risco de
oportunismo e idiossincrasia, que poderia levar ao parcial
desvirtuamento da politica publica. Esse fato foi apontado pelo Professor
Daniel Sarmento, que afirmou que “é evidente que a inexisténcia de
mecanismos de controle abre espago para autodeclaragoes oportunistas, da parte
de pessoas que ndo se consideram efetivamente pertencentes a grupos raciais
historicamente discriminados” .

61 STF, HC 82.424, Rel. Min. Moreira Alves, Rel. p/ o acérdao Min. Mauricio Corréa:
“(...) Raga humana. Subdivisao. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento do genoma
humano, cientificamente néo existem distin¢des entre os homens, seja pela segmentacio da
pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto
que todos se qualificam como espécie humana. Nao ha diferencas bioldgicas entre os seres
humanos. Na esséncia sdo todos iguais. 4. Raca e racismo. 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 discriminacao e o preconceito segregacionista”.
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66. Atenta aos méritos e deficiéncias do sistema de autodeclaragao, a
Lei n® 12.990/2014 definiu-o como critério principal para a defini¢ao dos
beneficiarios da politica. Nos termos de seu artigo 2°, determinou que
“[ploderdo concorrer as vagas reservadas a candidatos negros aqueles que se
autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscrigdio no concurso publico,
conforme o quesito cor ou raca utilizado pela Fundagdo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica — IBGE”. Porém, instituiu norma capaz de
desestimular fraudes e punir aqueles que fizerem declaracoes falsas a
respeito de sua cor. Nesse sentido, no paragrafo tinico do mesmo artigo
2°, estabeleceu que “[n]a hipdtese de constatacdo de declaracio falsa, o
candidato serd eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficard sujeito a
anulacdo da sua admissido ao servigo ou emprego publico, apds procedimento
administrativo em que lhe sejam assegurados o contraditorio e a ampla defesa,
sem prejuizo de outras sangoes cabiveis” .

67. Para dar concretude a esse dispositivo, entendo que ¢ legitima a
utilizacao, além da autodeclaracao, de critérios subsidiarios de
heteroidentificacao para fins de concorréncia pelas vagas reservadas, para
combater condutas fraudulentas e garantir que os objetivos da politica de
cotas sejam efetivamente alcangados. Sao exemplos desses mecanismos: a
exigéncia de autodeclaracdo presencial, perante a comissao do concurso; a
exigéncia de fotos; e a formagdo de comissdes, com composigao plural,
para entrevista dos candidatos em momento posterior a autodeclaracao .
A grande dificuldade, porém, é a instituicdo de um método de definicao
dos beneficidrios da politica e de identificagdo dos casos de declaragao
falsa, especialmente levando em consideragio o elevado grau de

miscigenacao da populagao brasileira.

68. E por isso que, ainda que seja necessiria a associacio da
autodeclaracdo a mecanismos de heteroidentificacdo, para fins de
concorréncia pelas vagas reservadas nos termos Lei n® 12.990/2014, é
preciso ter alguns cuidados. Em primeiro lugar, o mecanismo escolhido
para controlar fraudes deve sempre ser idealizado e implementado de
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modo a respeitar a dignidade da pessoa humana dos candidatos. Em
segundo lugar, devem ser garantidos os direitos ao contraditério e a
ampla defesa, caso se entenda pela exclusao do candidato. Por fim, deve-
se ter bastante cautela nos casos que se enquadrem em zonas cinzentas.
Nas zonas de certeza positiva e nas zonas de certeza negativa sobre a cor
(branca ou negra) do candidato, ndo havera maiores problemas. Porém,
quando houver duvida razoavel sobre o seu fendtipo, deve prevalecer o
critério da autodeclaracao da identidade racial.

VIII. FRAUDES PELA ADMINISTRACAO

69. Por fim, deve-se impedir que a administracdo publica possa se
furtar ao cumprimento da lei, mediante artificios que limitem o seu
alcance ou impecam a incidéncia da reserva de vagas em determinados
concursos. Os Orgaos publicos sao obrigados a conferir aos dispositivos
da Lei n° 12.990/2014 a interpretacdo mais favoravel a concretizacao dos
seus objetivos.

70. Algumas possiveis tentativas de fraudes pelo proprio Estado
foram apontadas em Nota Técnica do IPEA. Segundo o IPEA, “diversos
concursos, notadamente os mais disputados, dispdem de vdrias fases, nas quais,
especialmente na primeira, a concorréncia se reduz de milhares para poucas
centenas de candidatos”, de modo que, para garantir participacdo
equivalente de negros em todas as fases do certame, € preciso manter a
reserva de vagas em todas as etapas. Além disso, a Nota Técnica faz
referéncia a tentativas de limitar, por meio de lei, edital, ou interpretacao
da lei ou do edital, a aplicagdao das cotas as vagas previstas no edital de
abertura (e ndo em todas as vagas oferecidas no concurso), o que
“restringiria, sobremaneira, a abrangéncia da medida”. Relata, ainda, que em
concursos com baixo nimero de vagas, como o magistério superior
(considerando a divisao do concurso por especialidade), a lei pode vir a
nao surtir efeito, considerado que, nos termos do art. 1%, § 1%, da Lei n°
12.990/2014, “a reserva de vagas serd aplicada sempre que o niimero de vagas
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oferecidas no concurso publico for iqual ou superior a 3 (trés)”. Assim, seria
necessario adotar medidas alternativas para ampliar a representacao
racial nesses cargos especificos, como a aglutinagao das vagas.

71. E preciso também que as cotas previstas na Lei n° 12.990/2014
sejam aplicadas a todos os concursos publicos federais. Estao
compreendidos, naturalmente, os concursos realizados pelos trés
Poderes, Executivo, Legislativo e Judicidrio, bem como por O&rgaos
dotados de autonomia, como o Ministério Publico Federal e a Defensora
Publica da Uniao.

72. Por fim, torna-se necessario esclarecer o sentido e o alcance do
art. 4° da Lei, que prevé que “A nomeacio dos candidatos aprovados respeitard
os critérios de alterndncia e proporcionalidade, que consideram a relacdo entre o
niimero de vagas total e o niimero de vagas reservadas a candidatos com
deficiéncia e a candidatos negros”. Embora seja possivel entender que o
dispositivo somente seria aplicAivel ao momento da nomeagdo dos
candidatos aprovados®, a interpretacdo adequada do preceito é aquela
que garante a aplicacdo dos critérios de alternancia e proporcionalidade
também na composigao da lista de antiguidade das carreiras. Com isso,
garante-se que a politica produza efeitos durante toda a carreira funcional
do seu beneficidrio, influenciando promogoes e remogoes. Ainda, impede-
se que os negros sejam colocados sempre ao final da “fila”, privilegiando-
se tao-somente o critério, superado pela Lei, das notas obtidas pelos

candidatos.

73. Portanto, com o objetivo de garantir a efetividade desta politica
de acdo afirmativa, a administracdo publica deve atentar para os
seguintes parametros: (i) os percentuais de reserva de vaga devem valer

para todas as fases dos concursos; (ii) a reserva deve ser aplicada em

62 Esse entendimento, a meu ver, equivocado, ja foi adotado pela Advocacia-Geral da
Unido em decisdo administrativa no Processo n® 00696.000005/2017-16, proferida pelo
Conselho Superior. No entanto, o proprio Conselho Superior da AGU reviu a sua decisao

anterior.
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relacdo a todas as vagas oferecidas no concurso publico (ndo apenas
naquelas oferecidas no edital de abertura); (iii) deve-se aglutinar, sempre
que possivel, as vagas em concursos com baixo nimero de vagas; e (iv) a
ordem classificatoria obtida a partir da aplicagio dos critérios de
alternancia e proporcionalidade na nomeagao dos candidatos aprovados
deve produzir efeitos durante toda a carreira funcional do beneficidrio da

politica.
CONCLUSAO

74. Por todo o exposto, voto pela procedéncia do pedido, para fins de
declarar a integral constitucionalidade da Lei n° 12.990/2014. Ademais,
proponho a adogdo da seguinte tese de julgamento: “E constitucional a
reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no dmbito da administragio publica direta e
indireta. E legitima a utilizacdo, além da autodeclaragdo, de critérios subsididrios
de heteroidentificacdo, desde que respeitada a dignidade da pessoa humana e
garantidos o contraditorio e a ampla defesa” .
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ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 41 DISTRITO
FEDERAL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Trecho
cancelado tendo em vista a juntada de voto escrito.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E o
artigo 4°, Ministro, relativo aquela proporcionalidade para que o
Ministro...

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Cancelado

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E o
paragrafo tnico do artigo 2°.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Cancelado

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR) - E
porque eu li o voto abreviadamente. O meu texto diz assim, e acho que
estamos na mesma pagina:

Para dar concretude a este dispositivo, que é o paragrafo unico do
artigo 2%, entendo que é legitima a utilizacao, além da autodeclaracao, de
critérios subsididrios de heteroidentificacdo para fins de concorréncia
pelas vagas reservadas para combater condutas fraudulentas e garantir
que os objetivos da politica de cotas sejam efetivamente alcancados, desde
que respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o
contraditorio e ampla defesa.

E ai vem o ponto: Sao exemplos desses mecanismos: a exigéncia de
autodeclaracdo presencial perante a comissdao do concurso - portanto, em
momento prévio -, a exigéncia de fotos e a formagdo de comissdes com
composicao plural para entrevista dos candidatos em momento posterior
a autodeclaragao.

Portanto, eu acho que o controle pode ser feito em tempo real ou a
posteriori. Acho que o meu voto estd em linha com o que Vossa Exceléncia
esta defendendo, de modo que nao temos uma divergéncia nesse ponto.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Eu trago, no
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voto, algumas sugestoes que foram feitas pelo advogado de Sao Paulo,
Doutor Edson Silva Junior, que é um militante na 4rea, que coloca varias
possibilidades. Ele cita, entre outras questdes, varios documentos em que
a pessoa, ela mesma, anteriormente, ja teve que declarar a sua raga. Entao,
ele cita cadastro de alistamento militar, por exemplo, o préprio RG, para
evitar que a pessoa, durante toda uma sequéncia da vida, declare-se, em
toda documentacao, branco e depois venha e se declare de outra forma
somente para aproveitar. Ou seja, entdo, nao ha essa divergéncia, ha a
necessidade, e é importante se colocar, essa necessidade para se valorizar
a Lei, para evitar de um lado ou do outro, seja de quem queira fraudar,
seja de quem nao queira cumprir os 20% da cota, para evitar desculpas.
No6s sabemos que, infelizmente, varias vezes inventam-se desculpas
interpretativas para nao se aplicar a lei.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Ministro Alexandre,
se Vossa Exceléncia me permite, pegando um ponto anterior da fala de
Vossa Exceléncia, e sem ainda tomar posi¢do, a mim me preocupa essa
questao da abrangéncia da Lei em relacao a todos os Poderes e todos os
ambitos. Certamente tem repercussao, ja foi falado aqui, no ambito do
Judicidrio, mas a mim me parece que seria razoavel que se discutisse se o
que se estabelece numa lei geral se transpusesse para o ambito do
Judicidrio, ou mesmo do Ministério Publico, ou de outros 6rgaos. Fico a
pensar, por exemplo, nos concursos de Forcas Armadas, que tém
singularidades e tudo mais.

Eu gostaria apenas de fazer um pouco essa reserva em relacao a esse
tipo de tema, porque me parece que ha um certo expansionismo que tem
implicacdes em todo esse contexto. Eu fico a imaginar que, em algum
momento - e, ai, quando do voto falarei sobre isso -, em algumas
situagOes, ou até carreiras, o uso das cotas, na verdade, pode servir para
estimular o racismo, a dizer: esse juiz € da cota, esse procurador é da cota.

Em suma, a mim me parece que nao €, pelo menos, extensivel nessa
automaticidade. Imagino que isso deveria ser visto como uma lei geral,
mas nao como uma norma que deva ser aplicada a todos os Poderes, que,
inclusive, tém autonomia para disciplinar a tematica.
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O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Ministro
Gilmar, bem lembrada essa questao, porque, no caso citado por Vossa
Exceléncia, especificamente em relacdo as Forcas Armadas, ha um
dispositivo especifico, que é o artigo 142, inciso X, que prevé uma lei
especifica para as Forcas Armadas. Diz o inciso X:

"Art. 142 - [...]
X - a lei dispora sobre o ingresso nas For¢as Armadas, os
limites de idade, a estabilidade e outras condigoes de

transferéncia [...]"

Entdo, ha possibilidade dessa analise mais detalhada.

Mas, ao que me referi exatamente, é que o proprio artigo 37 ja se
refere a questao de todos os Poderes da Uniao. Assim como os incisos do
artigo 37 disciplinam o concurso a todos, mesmo se referindo a
Administracdo Publica, parece que ndo haveria, no ambito da Uniao,
inconstitucionalidade nessa extensao.

Uma ultima questdao que eu gostaria de colocar: entendo que a Lei se
aplica, a Lei é constitucional, mas a Lei é constitucional para o
provimento dos cargos efetivos e empregos publicos, o provimento
inicial. Nao me alinho a ideia de que, apds o ingresso nos cargos iniciais,
apOs o ingresso na carreira, todo concurso interno de promogdao ou
promocao e remocao devesse também seguir as cotas, até porque esses
concursos internos, eles tém critérios especificos aqui; tém critérios que a
Constituicao também determina de antiguidade e merecimento. Entao, a
Constituicao aqui ja optou pelos dois critérios de antiguidade e
merecimento. Fica, a meu ver, mais dificil qualquer possibilidade, dbvio
que nao se exclui a possibilidade, mas, até por opgao da Constituigao, fica
mais dificil a possibilidade, digamos, o racismo na ascensado interna. Nao

se exclui, mas fica obviamente mais dificil.
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ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 41 DISTRITO
FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES: Trata-se de acao
declaratdria de constitucionalidade ajuizada em face da Lei 12.990/2014,
que reserva aos negros 20% das vagas oferecidas por meio de concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da Administragao Publica federal, compreendidas nesse universo
também as empresas publicas e sociedades de economia mista
controladas pela Uniao.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil assevera
que o modelo de combate a desigualdade racial encampado pela lei vem
sendo alvo de sucessivas controvérsias judiciais quanto a sua
constitucionalidade. O quadro de conflitividade, exemplificado por
declara¢cdes de inconstitucionalidade oriundas de alguns juizos a
legitimidade da reserva de vagas e também do procedimento de
autodeclaragao, fomentaria justo receito de uma crise de seguranga
juridica na promocao de certames publicos realizados em todo o pais. A
auséncia de estabilidade e previsibilidade na aplicacdo dessa espécie de
acao afirmativa traduziria questao relevante que legitimaria a instauragao
da presente instancia de controle.

Argumenta a OAB que a disciplina da Lei 12.990/14 encontra
respaldo em fontes juridicas internacionais, porquanto embasada na
Convencao Internacional sobre a Eliminag¢do de todas as formas de
Discriminacdo Racial, ratificada pelo Brasil em 1968, cujo conteudo
também estaria sendo afrontado pelas decisdes que negam legitimidade a
Lei 12.990/14. Consigna que a adogao de politica de reserva de vagas
objetiva efetivar a igualdade de oportunidades entre negros e brancos no
pais, corrigindo distor¢des sociais historicamente consolidadas, o que

concretizaria os preceitos de justica enunciados nos incisos I, II, III e 1V,
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do art. 32 da Constituicao Federal. Essa estratégia normativa de realizacao
da igualdade material seria consentanea com diversas outras normas
constitucionais, entre as quais aquelas dos arts. 19, II, III, e IV; 42, VIII; 5,
XXXIIL XLI, LIV; 62 caput; 37, I e 193.

Averba que a Lei 12.990/14 objetiva enfrentar o problema da
discriminagao racial — autobnomo em relacao as desigualdades sociais —
que encontra infiltracdo nao apenas no campo da educacao, refletindo-se
de igual modo no mercado de trabalho. A implementagao dessa politica
cumpriria papel importante para a mobilidade a longo prazo, surtindo
efeito nas geracOes futuras das familias beneficiadas, o que revelaria a
utilidade e necessidade do instrumento de reserva de vagas em concurso,
tal como ocorre nas universidades.

Especificamente quanto ao critério de identificagao adotado pela Lei
12.990/14 — autoidentificagao — a requerente observa ser ele adequado as
caracteristicas do fendmeno discriminatorio praticado no Brasil, dada a
sua realidade sécio-cultural, de impossivel apreensao objetiva. Acentua, a
proposito que “para transformar a classificagido racial em um instrumento de
luta politica contra o racismo, é necessdrio que os brasileiros possam definir sua
prépria cor e o grupo ao qual pertencem dentro da sociedade”. Pontua que a
classificacao racial sempre esteve presente nos procedimentos estatais de
identificacdo de individuos, tendo a controvérsia se colocado apenas em
relagdo aos instrumentos promocionais de igualdade, o que seria
ocasionado pela baixa aceitacdo social dessa politica.

Ressalta que a autoidentificacdo seria a regra nos processos
censitarios desenvolvidos pela Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica — IBGE - utilizando-se a heteroatribuicao apenas em casos
excepcionais. Igual ldgica deveria prevalecer para o sistema de cotas,
utilizando-se o critério de heteroatribuicao “como forma de controle do
processo de autodeclaracdo, objetivando evitar possiveis manipulagdes de
candidatos que tentam se passar por negros ou pardos para se beneficiar do
sistema de cotas”. Enfatiza que o controle de eventuais fraudes ha de ser
feito — segundo o devido processo — por banca averiguadora a partir de
juizos subjetivos, levando em consideracao as peculiaridades do sistema,
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sendo invalida a aplicacdo de métodos objetivos de identificagao.

Por derradeiro, a requerente postula que, em caso de nao admissao
da espécie processual eleita, seja a inicial acolhida na forma de arguigao
de descumprimento de preceito fundamental, dado o risco de ameaca
para os preceitos fundamentais encerrados nos arts. 1° a 5¢ e 37, VIII, da
CF. Pede-se, por todas essas razdes, seja julgado procedente o pedido de
declaracao de constitucionalidade.

Em informacOes prestadas nos autos, em nome do Congresso
Nacional, o Presidente do Senado Federal chancelou a legitimidade
formal e material da legislacao atacada. Ponderou que o diploma em
questao reflete a continuidade de um trabalho de reversao das condigoes
de desvantagem socioecondmica dos negros no pais que teve ponto
relevante na aprovacao do Estatuto da Igualdade (Lei 12.288/2010). A
reserva de percentual de vagas em concursos publicos seguiria logica
idéntica a aplicada em processos seletivos de universidades e institui¢oes
federais de ensino (Lei 12.711/2012), que ja teria se provado exitosa na
consolidacdao de uma politica de cunho compensatério. Ressaltou, como
pontos essenciais para a validade da lei, a sua temporalidade e a
incorporacao, por ela, do critério de autodeclaragao.

A Presidéncia da Republica também se manifestou afirmativamente
sobre o pedido da agdo, salientando que a lei impugnada seria meio
idoneo para aumentar a participacdo de negros no servigo publico
federal, sobretudo nas carreiras de melhor remuneracdo e com mais
acesso a espacgos de poder, realizando vertente material da isonomia.

A  manifestacdo do Advogado-Geral da Uniao também se
pronunciou pelo acolhimento do pedido. Sublinhou que a discriminagao
positiva seria expediente normativo valido para viabilizar a inclusao de
grupos minoritarios em procedimentos publicos de decisdo, uma vez que
efetivaria a propria nogdo de democracia. A reserva de vagas em
concursos publicos corresponderia a uma agao afirmativa de plena
justificagao fatica, porque os negros ocupariam posicdo deficitaria nao
apenas no extrato social como um todo, mas em especial nos quadros do
servigo publico. Além disso, acentuou que o recorte percentual aplicado e
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a transitoriedade da medida evidenciariam a sua proporcionalidade.

O opinamento do Procurador-Geral da Republica foi igualmente
favoravel ao cabimento da agao e a procedéncia dos pedidos nela
formulados, secundando a compatibilidade da medida com os
parametros normativos da Constitui¢ao, inclusive quanto ao critério de
identificagdo do componente étnico-racial.

E o relatério.

A despeito da convergéncia no contetildo das manifestacdes de todas
as instancias formais ouvidas no processo, cumpre a Corte exercer crivo a
respeito do cabimento da acdo constitucional sob exame, espécie ainda
timidamente presente na experiéncia do Tribunal.

Segundo a legislagao de regéncia (Lei 9.868/99), a agao declaratdria
de constitucionalidade estd submetida a pressuposto processual
especifico, correspondente a “existéncia de controvérsia judicial relevante”
sobre a aplicacao de determinado(s) preceito(s) do ordenamento nacional.
Trata-se de condigao que, embora nao seja exclusiva dessa espécie de acao
de fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade, ganha particular
relevancia quanto a ela, tendo em vista a sua especialissima funcao
processual, ndo diretamente vocacionada a prevencao ou reparacao de
uma violagao constitucional, mas a ratificacdo da legitimidade de lei ou
ato normativo. Primariamente, este (a confirmacdo da legitimidade) é o
objeto da agao direta de constitucionalidade, figurando a protecao da
segurancga juridica como consequéncia mediata de sua utilizacao.

Isso demonstra como a “existéncia de controvérsia juridica relevante”
repercute fortemente no interesse de agir subjacente a acao declaratoria
de constitucionalidade. Se nao ficar demonstrada a existéncia de
contencioso judicial, de valor suficiente para abalar a percepcao sobre a
exigibilidade de determinada previsao legal, o exercicio da jurisdi¢ao
constitucional estard sendo reclamado sem motivagao constitucional
idonea, convolando-se em mero episddio de consulta, que certamente nao
se enquadra dentre as competéncias da Corte.

Dai porque, interpretando esse especifico requisito de cabimento,
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fixou o Supremo Tribunal Federal entendimento no sentido de ser
imprescindivel a demonstracao de dissidio judicial de “propor¢oes
relevantes” (ADC 8 MC, Rel. Min CELSO DE MELLO, DJe de 4/4/2003; e
ADC 23 AgR, Rel. Min. EDSON FACHIN, DJe de 19/2/2016), podendo o
grau de disceptagao forense ser aferido em termos qualitativos, e nao
meramente quantitativos, tal como ficou assentado na ADI 5316 MC, Rel.
Min. LUIZ FUX, DJe de 6/8/2015, ocasido em que a Corte firmou que a
estatura normativa dos preceitos em questdao e o risco de proliferacao
litigiosa poderiam ser considerados nessa indagacao.

No caso concreto, a postulagao nao chegou a ser instruida com um
conjunto de decisdes judiciais numericamente robusto, a ponto de
configurar forte estado de suspeicao sobre a constitucionalidade da
legislacao invocada. Nao obstante, os julgados apresentados transmitem
perplexidades que coadjuvaram todo o processo de positivagao das agoes
afirmativas baseadas em recorte racial, e que — se multiplicadas em escala
nacional — certamente poderao frustrar a efetividade desse modelo de
emulacao da igualdade racial, sobretudo se considerado o curto intervalo
temporal de vigéncia do instituto (10 anos — art. 62 da Lei 12.990/14).

Além disso, as decisdes juntadas com a inicial demonstram que hoje
formatou-se novo foco de dissidios interpretativos, a respeito do controle
de possiveis fraudes na aplicagdo do modelo, que, pelo seu relativo
ineditismo, ostenta relevancia suficiente para merecer considera¢ao nesta
acao declaratdria, razao pela qual deve ser ela conhecida.

MERITO

A Constituicao Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de
direitos, prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades
virtuais, ou seja, todos os cidadaos tém o direito de tratamento idéntico
pela lei, em consondncia com os critérios albergados pelo ordenamento
juridico.

A consagracao constitucional do principio da igualdade veda as
diferenciagOes arbitrarias, as discriminagOes absurdas, pois, o tratamento
desigual dos casos desiguais, na medida em que se desigualam, além de
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ser constante afirmagao no mundo juridico € exigéncia tradicional do
proprio conceito de Justica, pois o que realmente protege sao certas
finalidades, somente se tendo por lesado o principio constitucional
quando o elemento discriminador ndo se encontra a servico de uma
finalidade acolhida pelo direito, pois a atuagao do Poder Publico tém por
objetivo a igualdade de condi¢des sociais, meta a ser alcan¢ada, nao so
por meio de leis, mas também pela aplicacdo de politicas ou programas
de acdo estatal (IVES GANDRA MARTINS. Direito constitucional
interpretado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 154-172; FABIO
KONDER COMPARATO. Direito Publico: estudos e pareceres. Sao Paulo:
Saraiva, 1996. p. 59).

Indispensavel recordarmos a licao de San Tiago Dantas, apontando a
necessidade de respeito a diversidade pelos Orgaos legislativos e
jurisdicionais, ha quase 70 anos:

“Quanto mais progridem e se organizam as coletividades, maior é o
grau de diferenciacdo a que atinge seu sistema legislativo. A lei raramente
colhe no mesmo comando todos os individuos, quase sempre atende a
diferencas de sexo, de profissao, de atividade, de situacdo econdmica, de
posicao juridica, de direito anterior; raramente regula do mesmo modo a
situagao de todos os bens, quase sempre se distingue conforme a
natureza, a utilidade, a raridade, a intensidade de valia que ofereceu a
todos; raramente qualifica de um modo tnico as multiplas ocorréncias de
um mesmo fato, quase sempre os distingue conforme as circunstancias
em que se produzem, ou conforme a repercussao que tém no interesse
geral. Todas essas situagOes, inspiradas no agrupamento natural e
racional dos individuos e dos fatos, sao essenciais ao processo legislativo,
e nao ferem o principio da igualdade. Servem, porém, para indicar a
necessidade de uma construcdo tedrica, que permita distinguir as leis
arbitrarias das leis conforme o direito, e eleve até esta alta triagem a tarefa
do orgao do Poder Judiciario” (Igualdade perante a lei e due process of law:
contribui¢do ao estudo da limitagdo constitucional do Poder Legislativo.
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Revista Forense, v. 116, p. 357-367, Rio de Janeiro, 1948).

O principio da igualdade consagrado pela constitui¢ado opera em
dois planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio
executivo, na edigao, respectivamente, de leis e atos normativos,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que se encontram em situagoes idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de
aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem
estabelecimento de diferenciagdes em razao de sexo, religido, convicgoes
filosdficas ou politicas, raga, classe social.

A desigualdade inconstitucional na lei se produz quando a norma
distingue de forma nao razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a
pessoas diversas. Para que as diferenciagdes normativas possam ser
consideradas nao discriminatorias, torna-se indispensavel que exista uma
justificativa objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos
valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em
relacdo a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar
presente por isso uma razoavel relagio de proporcionalidade entre os
meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em conformidade
com os direitos e garantias constitucionalmente protegidos.

Assim, os tratamentos normativos diferenciados sdao compativeis
com a Constituicio Federal quando verificada a existéncia de uma
finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado (CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Principio da isonomia:
desequiparagbes proibidas e permitidas. Revista Trimestral de Direito

Publico, ng 1, p. 79), como na presente hipotese.

A restricdo veiculada pela Lei 12.990/14 ao principio da livre
acessibilidade aos cargos publicos estd adequadamente ponderada por
diversos fatores, a saber: (a) o percentual de vagas reservadas — 20%, nos
concursos com 3 (trés) ou mais vagas — € estatisticamente suave, se

tomados em consideracao os dados da exclusao da populagao negra do
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servigo publico; (b) a aplicagdo do recorte nao exclui a exigibilidade de
uma nota de corte, apta a garantir proficiéncia minima do candidato nas
disciplinas avaliadas; (c) a agao afirmativa vigera apenas
transitoriamente, pelo prazo de 10 anos; (d) sua aplicagao estd sujeita a
constante monitoramento e avaliacao anual pelo 6rgao de promocgao da
igualdade étnica em ambito nacional; e (e) hd previsao de controle de
declarac¢des falsas (art. 29, § unico), apds apuragao administrativa com
respeito as clausulas do devido processo legal.

Em precedentes histdricos firmados a propdsito de processos
seletivos em universidades publicas (ADPF 186, j. em 26/4/2012, e RE
597.285, j. em 9/5/2012, ambos de relatoria do Min. RICARDO
LEWANDOWSKI) este Supremo Tribunal Federal emitiu denso
pronunciamento a respeito da constitucionalidade de agdes afirmativas
com recorte racial implementadas mediante reserva de vagas. O Tribunal
assentou, nas duas ocasioes, que a desigualagdo entre pessoas nesse
contexto, mesmo quando fundada em critério racial, ndo traduzia ofensa
ao principio da isonomia, mas sim a sua concretizagao.

Em termos amplos, esses julgados consolidaram o entendimento de
que politicas estatais baseadas em discriminag¢des positivas poderao ser
legitimas quando: (a) houver demonstragio empirica de que a
neutralidade do ordenamento juridico produz resultados prejudiciais a
determinados grupos de individuos, reduzindo-lhes as oportunidades de
realizacdo pessoal (viabilidade fética); (b) a discriminagdo se prestar a
promover objetivo expressamente contemplado no texto constitucional
(viabilidade juridica); e (c) a vantagem juridica proposta pelo ato
normativo for virtualmente idonea para reverter o quadro de exclusao
verificado na realidade social, gerando mais consequéncias positivas do
que negativas (viabilidade pratica).

Especificamente em relagao aos programas das universidades, ficou
evidenciado que o sistema de cotas produziria inimeros resultados
positivos, promovendo uma espécie de compensaciao pelo tratamento
aviltante historicamente aplicado a populacao negra no Brasil (ideia de
reparagio), viabilizando acesso preferencial a uma plataforma importante

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13086330.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 78 de 186

ADC 41/ DF

para subsidiar o rearranjo das condi¢des de funcionamento do processo
social (ideia de redistribuicio), atenuando, por meio do exemplo positivo, o
sentimento de inferiorizagao causado pela rarefeita presenga de pessoas
negras em posi¢Oes sociais de prestigio (ideia de reconhecimento) e
qualificando o ambiente universitario pela incorporagdao de corpo
discente com experiéncias de vida plurais (ideia de diversidade).

Nao tenho davida de que as mesmas premissas entao consideradas
sdo também coerentes para justificar a utilizacdo do recorte racial para a
reserva de vagas em postos da Administracao Publica. O mapeamento
dos indicadores sociais verificados no Brasil evidencia que a perpetuagao
intergeracional da desigualdade ndo constitui mero acaso, mas
subproduto de um modelo estruturalmente injusto na distribuicao das
oportunidades. O que dificulta a identificacdo da discriminagdo no pais é
0 seu escondimento sob facetas aparentemente neutras, como o mérito, a
competicdo ou o desempenho. E a falsa ideia da inexisténcia de racismo
no Brasil, em virtude da ocorréncia da misigenagao ocorrida em nosso
pais. Embora avaliado pontualmente, mediante provas de afericao de
conhecimentos, aplicadas em vestibulares ou concursos publicos, o
mérito € uma fungao das condi¢des de vida experimentadas durante toda
a trajetdria do candidato. Pontos de partida absolutamente desiguais
logicamente afetardao o ponto de chegada.

Assim como o acesso a universidades publicas é significativo do
ponto de vista social, porque permite o contato com saberes
especializados, capacitando os graduandos a atingir éxitos profissionais,
0 acesso a cargos publicos também ¢ passo importante para promover
alteracdes nos padroes sociais. Afinal, a investidura oportuniza a inser¢ao
em ambientes decisOrios relevantes, o contato com profissionais
qualificados, a participagdo em um maior nimero de programas de
aprimoramento e a fruicdo de uma vasta rede de protecao contra
diferentes riscos sociais. Na medida em que a ocupagao de um cargo
publico constitui uma ponte para diversas outras chances de qualificacao
pessoal, faz todo sentido utilizar a reserva de vagas nos concursos
publicos como instrumento de promocado da igualdade material.
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O principio da igualdade, portanto, sustenta a constitucionalidade
do recorte racial para a reserva de vagas nos concursos publicos em
postos da Administracdao Publica e, logicamente, deve ser aplicado como
um dos principios basicos da administragao publica, previsto no artigo 37
da Constitui¢ao Federal, juntamente com a impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e todos os preceitos previstos nos diversos incisos
do referido artigo, inclusive aqueles referentes aos concursos publicos.

Nao restam duvidas de que os incisos I, 11, III, IV, V, VIII do artigo 37,
que se referem a preceitos bdsicos sobre concursos publicos para a
“Administracao Publica direita e indireta da Uniao” se refere a todos os
Poderes, Institui¢des e érgaos do poder publico.

Aplicaveis, tanto o principio da igualdade, quantos os referidos
incisos a todos os poderes e 6rgaos da Uniao, logicamente, ndao ha como
se afastar a incidéncia da Lei 12.990/14.

Um daltimo e importante ponto especifico da lei ganha vital
importancia: a necessidade de previsao efetiva de controle de declaracoes
falsas (art. 29, § tUnico), apos apuragao administrativa com respeito as
clausulas do devido processo legal.

Esse ultimo elemento talvez deva merecer um enfoque mais
verticalizado no presente julgamento, por envolver aspecto extremamente
sensivel dos modelos de acgao afirmativa baseados na raga, que vem a ser
o critério de identificacdo do componente étnico racial. O tema,
naturalmente delicado, ganha tonica ainda mais controvertida no Brasil,
pais com populacdo altamente miscigenada em que o racismo tem
justificacdo eminentemente fenotipica. Em funcdo disso, nem sempre a
percepgao subjetiva de pertencimento a determinada raga ira coincidir
com a existéncia de sinais fisiondmicos evidentes.

A grande variedade combinatoria de elementos étnico-raciais é
refletida nas variagbes observadas em pesquisas que utilizam padroes
classificatdrios diferentes, conforme dividam o universo avaliado em

10
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negros e brancos; pretos, pardos e brancos; ou outras classifica¢des. Esse
tipo de inconsisténcia foi detectada pela literatura cientifica produzida a

respeito do tema, como no seguinte estudo:

Ao sistematizar os argumentos de eminentes cientistas
sociais contra as cotas raciais, contidos na segunda parte da
antologia Divisoes perigosas: politicas raciais no  Brasil
contempordneo (Fry et al, 2007), Feres Junior (2008, p. 58)
constatou que cerca de um ter¢o dos 50 textos publicados no
livro manifestavam contra as cotas o argumento de “nao ser
possivel separar as pessoas com base na raca no Brasil”. A
dificuldade de se adotar procedimentos classificatorios
objetivos foi o sétimo argumento mais prevalente entre os vinte
e dois motivos mobilizados pelos autores contra as cotas raciais.

A dificuldade de identificacdao dos beneficiarios também se
torna evidente ao examinarmos a literatura relacionada. Por um
lado, pode-se utilizar o argumento de que os sujeitos de
direitos, geneticamente falando, corresponderiam a 87% das
pessoas que sdao descendentes de africanos (Pena; Bortolini,
2004). Isso corresponderia a 166 milhoes de pessoas pelo censo
de 2010. Por outro lado, o percentual de pessoas que se
autodeclaram como pretas (7,6%) ou pardas (43,1%)
corresponde a 50,7%. Além disso, ha evidéncias demonstrando
a ambiguidade das medidas de raca ou cor no Brasil quando se
utilizam diferentes estratégias de coleta da informacao racial
(Bailey; Loveman; Muniz, 2013; Bailey; Telles, 2006; IBGE, 2011,
Loveman; Muniz; Bailey, 2012; Simdes; Jeronymo, 2007; Telles;
Lim, 1998). Muniz (2012), por exemplo, demonstra que somente
metade dos entrevistados em uma pesquisa de
representatividade nacional se classifica ou é classificada dentro
da mesma categoria racial quando se adota quatro
metodologias distintas de coleta da informacao racial. A
inconsisténcia classificatdéria racial, a dificuldade de se
identificar beneficidrios legitimos das cotas, seria assim uma
das barreiras técnicas a implantacdo de tais acOes afirmativas.
Mesmo que esta barreira esteja superada desde 2012, a partir da

11
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lei de cotas federal, as polémicas em torno de fraudes
classificatdrias ainda continuam.

Além disso, seria possivel argumentar que, diante da
incerteza de cor — em funcao de “fraudes” de declaracao ou
diferentes métodos de classificagio —, a desigualdade racial
também poderia ser varidvel. Como medidas de desigualdade
dependem de como os recursos sao distribuidos entre pessoas
pertencentes a diferentes grupos raciais, elas podem se alterar:
1) diante de uma redistribui¢ao de recursos entre grupos fixos;
2) diante de uma redistribuicdo de grupos (ex. reclassificagao
racial) entre recursos; ou 3) ambos. No caso brasileiro, como a
raca ¢ uma variavel volatil, o segundo tipo de dinamica entra
em vigor, fazendo com que a desigualdade racial seja causa,
mas nao necessariamente consequéncia exclusiva, das politicas
de acao afirmativa. (MUNIZ, Jeronimo. Inconsisténcias e
consequéncias da varidvel raca para a mensuragdo de desiqualdades.
Civitas, 16(2), e62-e86. 2016. Disponivel em
http://dx.doi.org/10.15448/1984-7289.2016.2.23097)

Todavia, o mesmo trabalho conclui que as variagdhes nas
classificagoes nao elidem a validade do modelo de recorte racial, pois em
todos os cendrios avaliados as politicas ainda beneficiariam pessoas em
situagao de vulnerabilidade:

De fato, ao se utilizarem quatro metodologias de
classificagdo racial empregadas pela PESB 2002, cerca de
metade dos pardos nao se classificam (ou sdo classificados)
como tais em todas elas. Sao os autodenominados pretos,
entretanto, os que tém as maiores chances de serem racialmente
inconsistentes.

Esta inconsisténcia classificatoria teria entdo alguma
consequéncia sobre a desigualdade? A distribuicdo de anos de
estudo e o consumo de bens e servigos seria afetada por esta
inconsisténcia?

(...)

por um lado os inconsistentemente classificados sao

12
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responsaveis por uma parcela significativa das desigualdades
totais e interraciais de escolaridade e consumo, mas, por outro,
se os mesmos fossem desconsiderados do computo das
desigualdades totais estas pouco se alterariam, apesar do
aparente aumento relativo das desigualdades inter-raciais
(Grafico 5). A variabilidade da desigualdade diante da incerteza
classificatoria racial nao deve, portanto, continuar a fazer parte
da “postura obscurantista” (Feres Junior, 2008, p. 72) daqueles
que costumam utiliza-la como parte do argumento especulativo
contra agOes afirmativas baseadas em cotas raciais. Este artigo
esclarece que em pelo menos duas dimensoes da estratificagao
social entre as racas, educagao e consumo, hd evidéncia para se
rechacar a relevancia da taxonomia para o nosso entendimento
ou mensuragao das desigualdades populacionais, ainda que,
paradoxalmente, uma parcela considerdvel destas mesmas
desigualdades seja devida aqueles cuja a cor é incerta. (MUNIZ,
Jerébnimo. Inconsisténcias e consequéncias da varidvel raga para a
mensuragido de desigualdades. Civitas, 16(2), e62-e86. 2016.
Disponivel em http://dx.doi.org/10.15448/1984-
7289.2016.2.23097)

A passagem que se vem de referir é prova de que, embora as
dificuldades inerentes a afericdo do componente étnico-racial existam,
dada a ampla zona de incerteza envolvida, elas por certo ndo invalidam a
alternativa por acoes afirmativas de recorte racial.

Todavia, elas abrem margem para fraudes, realidade documentada
nos precedentes trazidos pela requerente. Trata-se de problema
alarmante, que, se nao combatido adequadamente, pode vir a significar o
sacrificio da propria finalidade das ag¢des afirmativas, privilegiando
oportunistas que ndo deveriam ser abrangidos pela reserva de vagas, em
detrimento daqueles que fazem jus a concorrer a ela. Surge, assim, a
necessidade de encontrar a melhor abordagem para garantir que os
processos seletivos alcancados pela Lei 12.990/14 sejam aplicados de
modo a preservar a dignidade pessoal dos candidatos, isto é, permitindo
que eles expressem sua conviccdo identitdria livremente, mas sem

13
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estimular declaragdes infundadas na realidade, a ponto de comprometer
os fundamentos dessa relevante espécie de agao estatal.

Para equilibrar essas perspectivas, o ato normativo impugnado adota
um ponto de largada absolutamente razoavel, ao determinar que a
concorréncia as vagas reservadas obedecera, de inicio, ao critério da
autodeclaracdo (seguindo classificacdo adotada pelo IBGE), que ¢
acolhido pela comunidade juridica internacional como modelo
preferencial. Mas a propria Lei 12.990/14, no seu art. 2%, § tnico, prevé
etapa complementar de classificagdo, a se instaurar em caso de
constatacdo da falsidade da declaragao, prescrevendo que ela pode
resultar na elimina¢ao do concurso, bem como na aplicacio de outras
penalidades cabiveis.

Trata-se de sabia abertura a wum procedimento corretivo,
indispensavel para viabilizar a aplicacdo legitima das ag¢des afirmativas.
No julgamento da ADPF 186, o voto-condutor proferido pelo Min.
RICARDO LEWANDOWSKI apontava para possiveis solugdes,
considerando aceitaveis tanto aquelas que se bastassem com a
autodeclaracdo, quanto a previsdao de modelos mistos, caracterizados por

fases de checagem, por heterodeclaracao:

Em outras palavras, tratando-se da utilizagao do critério
étnico-racial para o ingresso no ensino superior, é preciso
analisar ainda se os mecanismos empregados na identificagao
do componente étnico-racial estdio ou ndao em conformidade
com a ordem constitucional.

Como se sabe, nesse processo de selecao, as universidades
tém utilizado duas formas distintas de identificagdo, quais
sejam: a autoidentificacio e a heteroidentificacao
(identificagao por terceiros).

Essa questdo foi estudada pela mencionada Daniela
Ikawa, nos seguintes termos:

A identificacdo deve ocorrer primariamente pelo proprio

individuo, no intuito de evitar identificacoes externas voltadas a

discriminacdo negativa e de fortalecer o reconhecimento da

diferenca. Contudo, tendo em vista o grau mediano de
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mesticagem (por fendtipo) e as incertezas por ela geradas hi (...)
um grau de consisténcia entre autoidentificacdo e identificacdo
por terceiros no patamar de 79% -, essa identificacdo ndo precisa
ser feita exclusivamente pelo prdprio individuo. Para se coibir
posstveis fraudes na identificacio no que se refere a obtengio de
beneficios e no intuito de delinear o direito a redistribuicdo da
forma mais estreita possivel (...), alguns mecanismos adicionais
podem ser utilizados como: (1) a elaboragdo de formuldrios com
miultiplas questoes sobre a raga (para se averiguar a coeréncia da
autoclassificacdo); (2) o requerimento de declaracbes assinadas;

(3) 0 uso de entrevistas (...); (4) a exigéncia de fotos; e (5) a

formagdo de comités posteriores a autoidentificagio pelo

candidato.

A possibilidade de selegio por comités é a alternativa mais
controversa das apresentadas (...). Essa classificacio pode ser
aceita respeitadas as seguintes condigdes: (a) a classificacdo pelo
comité deve ser feita posteriormente a autoidentificacio do
candidato como negro (preto ou pardo), para se coibir a
predomindncia de uma classificacio por terceiros; (b) o
julgamento deve ser realizado por fendtipo e ndo por
ascendéncia; (c) o grupo de candidatos a concorrer por vagas
separadas deve ser composto por todos os que se tiverem
classificado por uma banca também (por foto ou entrevista)
como pardos ou pretos, nas combinagoes: pardo-pardo, pardo-
preto ou preto-preto; (d) o comité deve ser composto tomando-se
em consideracgdo a diversidade de raca, de classe econdmica, de
orientacgdo sexual e de género e deve ter mandatos curtos .

Tanto a autoidentificagdo, quanto a heteroidentifica¢do, ou
ambos os sistemas de selecdo combinados, desde que observem,
o tanto quanto possivel, os critérios acima explicitados e jamais
deixem de respeitar a dignidade pessoal dos candidatos , sao,
a meu ver, plenamente aceitaveis do ponto de vista
constitucional.

Sua Exceléncia reputou viavel, inclusive, a formagao de um comité
de avaliacdo, encarregado de proceder a veracidade das declaragoes dos

15
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candidatos. A meu ver, ao determinar que “Na hipdtese de constatacio de
declaracdo falsa, o candidato serd eliminado do concurso e, se houver sido
nomeado, ficard sujeito a anulacdo da sua admissdo ao servico ou emprego
publico, apos procedimento administrativo em que lhe sejam assegurados o
contraditério e a ampla defesa, sem prejuizo de outras sancoes cabiveis” (art. 2°,
§ tnico) a Lei 12.990/14 foi categorica ao exigir uma cautela para além
mera da autodeclaracao, impondo a realizacao de um procedimento de
verificacao da idoneidade das afirmagdes dos candidatos.

O que a lei ndo estabelece — e que pode ensejar alguma disceptagao —
€ como o Poder Publico devera se organizar para constatar e remediar
eventuais falsidades. Durante os ultimos anos, as universidades que
aplicam sistemas de cotas com segmentacao racial em seus vestibulares
tém adotado as mais diversas férmulas para evitar fraudes, experiéncias
que certamente poderao ser utilizadas para subsidiar a formac¢do de um
padrao a ser aplicado nacionalmente.

De qualquer modo, parece fora de davida que, para preservar da
melhor maneira possivel a dignidade dos candidatos, evitando maiores
constrangimentos, o ideal é que o processo de verificagdo da
autenticidade da declaragao privilegie, inicialmente, registros
documentais capazes de corroborar a afirmagao dos candidatos. Isso
pode ser providenciado pela apresentacdo de fotografias ou até mesmo
por documentos publicos que assinalem sinais étnico-raciais referentes
aos candidatos e, também, a seus respectivos genitores.

Segundo Hédio Silva Junior, especialista no tema, ha uma série de
documentos publicos que ostentam informagoes relevantes para solver
duvidas sobre a realidade étnico-racial:

(...) em pelo menos sete documentos publicos os
brasileiros sao classificados racialmente com base na cor da
pele, sao eles: 1. cadastro do alistamento militar; 2. certidao de
nascimento (cor era assinalada até 1975); 3. certidao de obito; 4.
cadastro das areas de seguranca publica e sistema penitencidrio
(incluindo boletins de ocorréncia e inquéritos policiais); 5.
cadastro geral de empregados e desempregados. 6. cadastros de
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identificacao civil — RG (SP, DF, etc.); 7. formulario de adoc¢ao de
varas da infincia e adolescéncia. (SILVA JR. HEDIO.
Documentos publicos como prova de pertencimento racial, 2013.
Disponivel em http://www.afropress.com/post.asp?id=15523.
Acesso em 8/5/2017)

Portanto, deve ser oportunizado aos candidatos optantes por
concorrer no sistema de vagas reservadas a apresentacao de documentos
capazes de comprovar a declaracdo por eles subscritas. Apenas se a
andlise desses documentos se revelar insuficiente é que devera ser
acionada a alternativa mais invasiva, consistente em convocagao para
entrevista presencial, em que o candidato podera ser indagado sobre os
elementos que materializam a sua concepgao de pertencimento.

Diante da necessidade de manter a fidelidade teleoldgica das agOes
afirmativas de recorte racial, entendo ser relevante que a Corte estabeleca
interpretagao conforme a Constitui¢ao do art. 2% § tinico da Lei 12.990/14,
para fixar que (a) ¢ mandatdéria a realizacdo de fase apuratdéria da
veracidade das declaracoes dos candidatos interessados em concorrer as
vagas reservadas aos negros; e (b) nesse procedimento, deve ser
priorizada a avaliacdao de natureza documental, fundada em fotografias e

documentos publicos, figurando a entrevista como opgao residual.

Ante o exposto, o voto € pela procedéncia do pedido, declarando a
constitucionalidade da Lei 12.990/14, fixando interpretacao conforme do
seu art. 2%, § Unico, nos termos acima enunciados.

17
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11/05/2017 PLENARIO

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 41 DISTRITO
FEDERAL

ANTECIPACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhora Presidente,
eminente Pares, com as saudagdes de praxe, cumprimento o eminente
Ministro-Relator, os advogados que ocuparam a tribuna.

E, para sumariar a posicao que tenho a respeito desta matéria,
Senhora Presidente, comeco pelo fim, assentando que acompanho
integralmente o voto do eminente Ministro-Relator.

Entendo que a hipdtese tem assento constitucional; a saciedade tem
assento em documentos internacionais, dentre eles, a Convencao de
Durban, especialmente no seu paragrafo 99; ha fundamento na literatura
juridica. E esta Corte tem precedente na ADPF n® 186. Alids, permita-me
homenagear o Ministro Ricardo Lewandowski, que relatou esta matéria,
onde esse conjunto de principios e premissas, em meu modo de ver,
estava assentado.

Tenho um declaracdo de voto escrita com praticamente duas dezenas
de paginas, onde eu cumpro o dever constitucional de fundamentacao,
mas essa fundamentagao escrita, em sintese, acompanha o eminente
Relator. E, se me permite dizer, creio que vai ao encontro da posi¢ao do
eminente Relator, também dizer que, em se tratando de agao de
declaracdo de constitucionalidade, a causa de pedir € aberta.

Compreendo que é possivel conhecer, e, na minha percepgao, prover
os temas e pedidos neles embutidos, deduzidos nas manifesta¢oes dos
amici curiae.

Por isso, a conclusdao que tenho a apresentar, na linha do que trouxe
o eminente Relator, é de julgar procedente a presente acdo declaratdria,
compreendendo que € constitucional esse equilibrio entre os critérios de
autoidentificacdo e heteroidentificagdo, na linha do ja assentado pelo
Ministro Lewandowski, e reiterado, na data de hoje, no voto do eminente

Ministro Luis Roberto Barroso. E, portanto, esses mecanismos de
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controle de eventuais fraudes nas de autodeclaracdes, nesses limites e
com essas nuances, entendo, portanto, perfeitamente constitucional.

Também entendo que essa politica de cotas raciais se aplica, com
todas as vénias as percepcdes em sentido contrario, direta e
imediatamente a todos os 0rgaos e institui¢des da Administracao Publica.
E isso porque, nos termos da Constituicdo, direitos e garantias
individuais ndao tém essa mediacao necessaria. E, onde ha diferenca, a
diferenca que se excepciona precisa ter assento constitucional para
distinguir aquilo que o proprio legislador constitucional tenha
distinguido.

Por derradeiro, tal como sustentado na tribuna, também entendo que
o artigo 4° dessa Lei n® 12.990 se projeta nao apenas na nomeacao, mas em
todos os momentos da vida funcional dos servidores publicos cotistas.

Portanto, com essa sintese, juntarei a declaracao de voto, acompanho

integralmente Sua Exceléncia, o eminente Relator.
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11/05/2017 PLENARIO

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 41 DISTRITO
FEDERAL

VOTO-VOGAL

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Acolho o bem lancado
relatorio proferido pelo e. Ministro Luis Roberto.

Acompanho o Relator para assentar a plena cognoscibilidade da
presente acao declaratéria de constitucionalidade. A acao foi proposta
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, érgao que,
nos termos do art. 103, VII, da CRFB tem legitimidade para propor a agao.
Ademais, objetiva-se, aqui, a declaracao de constitucionalidade da Lei
Federal 12.990, de 9 de junho de 2014, o que impGe reconhecer preenchido
o requisito constante do art. 14, I, da Lei 9.868/99. Finalmente, as decisoes
judiciais que impugnam a constitucionalidade da norma e que foram
colacionadas na inicial suprem a exigéncia fixada no art. 14, III, da Lei
9.868/99.

No mérito, é procedente a presente acao declaratoria.

A Lei Federal tem o seguinte teor:

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

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

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

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

Art. 2° Poderao concorrer as vagas reservadas a candidatos
negros aqueles que se autodeclararem pretos ou pardos no ato
da inscri¢do no concurso publico, conforme o quesito cor ou
racga utilizado pela Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE.

Paragrafo tnico. Na hipotese de constatagao de declaracao
falsa, o candidato sera eliminado do concurso e, se houver
sido nomeado, ficard sujeito a anulacao da sua admissao ao
servi¢o ou emprego publico, apds procedimento administrativo
em que lhe sejam assegurados o contraditério e a ampla defesa,
sem prejuizo de outras sang¢Oes cabiveis.

Art. 32 Os candidatos negros  concorrerdo
concomitantemente as vagas reservadas e as vagas destinadas a
ampla concorréncia, de acordo com a sua classificacdo no
concurso.

§ 12 Os candidatos negros aprovados dentro do niimero de
vagas oferecido para ampla concorréncia nao serao computados
para efeito do preenchimento das vagas reservadas.

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

§ 32 Na hipdtese de nao haver nimero de candidatos
negros aprovados suficiente para ocupar as vagas reservadas, as
vagas remanescentes serdo revertidas para a ampla
concorréncia e serao preenchidas pelos demais candidatos
aprovados, observada a ordem de classificacao.

Art. 4° A nomeacao dos candidatos aprovados respeitara
os critérios de alternancia e proporcionalidade, que consideram
a relacdo entre o niumero de vagas total e o nimero de vagas
reservadas a candidatos com deficiéncia e a candidatos negros.

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

Art. 6° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao e
tera vigéncia pelo prazo de 10 (dez) anos.

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

vigor.”

Como se observa da leitura do texto normativo objeto da presente
acao declaratoria, a Lei 12.990 estabelece politica afirmativa, por meio da
reserva, a pessoas negras e pardas, de 20% das vagas oferecidas em
concurso publico. Nesse sentido, € preciso registrar que este Tribunal,
quando do julgamento da ADPF 186, Rel. Ministro Ricardo
Lewandowski, Pleno, DJe 17.10.2014, ja assentou a plena
constitucionalidade de tais politicas publicas. O acérdao foi assim
ementado:

“Ementa: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM
SISTEMA DE RESERVA DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO
ETNICO-RACIAL (COTAS) NO PROCESSO DE SELECAO
PARA INGRESSO EM INSTITUICAO PUBLICA DE ENSINO
SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 1¢, CAPUT, 111, 3¢,
IV, 4°, VIII, 5°, I, T XXXII, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206,
CAPUT, 1, 207, CAPUT, E 208, V, TODOS DA CONSTITUICAO
FEDERAL. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE.

I - Nao contraria - ao contrdrio, prestigia — o principio da
igualdade material, previsto no caput do art. 5° da Carta da
Reptiblica, a possibilidade de o Estado langar mao seja de
politicas de cunho universalista, que abrangem um numero
indeterminados de individuos, mediante acdes de natureza
estrutural, seja de agOes afirmativas, que atingem grupos sociais
determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas

vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a

3
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superacao de desigualdades decorrentes de situacdes historicas
particulares.

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

IIl — Esta Corte, em diversos precedentes, assentou a
constitucionalidade das politicas de a¢ao afirmativa.

IV - Medidas que buscam reverter, no ambito
universitdrio, o quadro historico de desigualdade que
caracteriza as relagcOes étnico-raciais e sociais em nosso Pais, nao
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 principiologico sobre o qual se
assenta o proprio Estado brasileiro.

V - Metodologia de selecao diferenciada pode
perfeitamente levar em consideragdo critérios étnico-raciais ou
socioeconOmicos, de modo a assegurar que a comunidade
académica e a propria sociedade sejam beneficiadas pelo
pluralismo de ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado
brasileiro, conforme dispde o art. 1%, V, da Constituigao.

VI - Justica social, hoje, mais do que simplesmente
redistribuir riquezas criadas pelo esforco coletivo, significa
distinguir, reconhecer e incorporar a sociedade mais ampla
valores culturais diversificados, muitas vezes considerados
inferiores aqueles reputados dominantes.

VII - No entanto, 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 exclusao 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, situacao - ¢é
escusado dizer — incompativel com o espirito de qualquer
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Constituicao que se pretenda democratica, devendo, outrossim,
respeitar a proporcionalidade entre os meios empregados e os
fins perseguidos.

VIII. - Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental julgada improcedente.”

(ADPF 186, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Tribunal Pleno, julgado em 26/04/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-205 DIVULG 17-10-2014 PUBLIC 20-10-
2014)

Na parte dispositiva de seu voto, assentou o e. Relator:

“Isso posto, considerando, em especial, que as politicas de
acao afirmativa adotadas pela Universidade de Brasilia (i) tém
como objetivo estabelecer um ambiente académico plural e
diversificado, superando distor¢oes sociais historicamente
consolidadas, (ii) revelam proporcionalidade e a razoabilidade
no concernente aos meios empregados e aos fins perseguidos,
(iif) sdo transitérias e prevéem a revisdo periodica de seus
resultados, e (iv) empregam métodos seletivos eficazes e
compativeis com o principio da dignidade humana, julgo
improcedente esta ADPFE.”

O precedente é de todo aplicavel a hipdtese dos autos e a lei objeto
desta acdo declaratdria atende aos requisitos indicados na ADPF 186: a lei
€ temporaria, promove a igualdade material, sendo constitucional o fator
de distin¢do, ndo ha ofensa ao principio do concurso publico e a medida
observa o principio da proporcionalidade em todas as suas dimensoes.

A exigéncia de que a acdo afirmativa seja temporaria, condicionada a
persisténcia do quadro de exclusdao social que lhe deu origem, esta
satisfeita pelo art. 62 da Lei 12.990, no que define a vigéncia temporaria de
10 (dez) anos.

A legitimidade da desequiparacao promovida pela lei esta assente,
como ja registrou o Relator, na necessidade de superar o racismo
institucional e estrutural. Nesse sentido, 0 Ministro Joaquim Barbosa, em
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sede doutrinaria, também registrou a plena legitimidade das agdes
afirmativas:

“Além do ideal de concretizagio da igualdade de oportunidades,
figuraria entre os objetivos almejados com as politicas afirmativas o de
induzir transformacoes de ordem cultural, pedagdgica e psicoldgica,
aptas a subtrair do imagindrio coletivo a idéia de supremacia e de
subordinagdo de uma raca em relacdo a outra, (...).

As acoes afirmativas tém como objetivo ndo apenas coibir a
discriminagido do presente, mas, sobretudo, eliminar os ‘efeitos
persistentes” da discriminagio do passado, que tendem a se perpetuar.
Esses efeitos se revelam na chamada ‘discriminagio estrutural’,
espelhada nas abismais desigualdades sociais entre grupos dominantes
e grupos dominados” .

(GOMES, Joaquim Barbosa. A recepgio do instituto da acdo
afirmativa pelo direito constitucional brasileiro. In: SANTOS, Sales
Augusto. Ac¢des Afirmativas e o combate ao racismo nas Ameéricas.
Brasilia: ONU, BID e MEC, 2007. pp. 55-56).

Com efeito, medidas como a que consta da lei objeto desta acgdo
declaratéria também encontram fundamento na promocao de igualdade

material, como fez observar o Ministro Ricardo Lewandowski no voto
proferido na ADPF 186:

“De acordo com o artigo 5% caput, da Constituigao, “todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Com
essa expressao o legislador constituinte originario acolheu a
ideia — que vem da tradigdo liberal, especialmente da
Declaracdo do Homem e do Cidadao francesa de 1789 - de que
ao Estado ndo é dado fazer qualquer distin¢do entre aqueles
que se encontram sob seu abrigo.

E escusado dizer que o constituinte de 1988 — dada toda a
evolucdo politica, doutrindria e jurisprudencial pela qual
passou esse conceito - ndo se restringiu apenas a proclamar
solenemente, em palavras grandiloquentes, a igualdade de
todos diante da lei.
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A toda evidéncia, ndo se ateve ele, simplesmente, a
proclamar o principio da isonomia no plano formal, mas
buscou emprestar a maxima concrecaio a esse importante
postulado, de maneira a assegurar a igualdade material ou
substancial a todos os brasileiros e estrangeiros que vivem no
Pais, levando em consideracdo — é claro - a diferenca que os
distingue por razdes naturais, culturais, sociais, econdmicas ou
até mesmo acidentais, além de atentar, de modo especial, para a
desequiparagao ocorrente no mundo dos fatos entre os distintos
grupos sociais.

Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas
seja levada a efeito, o Estado pode langar mao seja de politicas
de cunho wuniversalista, que abrangem um numero
indeterminado de individuos, mediante ac¢d0es de natureza
estrutural, seja de a¢Oes afirmativas, que atingem grupos sociais
determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas
vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a
superacao de desigualdades decorrentes de situacdes historicas
particulares.”

Assim, a previsao de desequiparagdo nao viola o principio da
igualdade, ao contrario, da-lhe pleno cumprimento.
No que tange ao critério de selecdo, o voto do Ministro Ricardo

Lewandowski aponta a solugao:

“Além de examinar a constitucionalidade das politicas de
acao afirmativa, € preciso verificar também se os instrumentos
utilizados para a sua efetivagdo enquadram-se nos ditames da
Carta Magna.

Em outras palavras, tratando-se da utilizagao do critério
étnico-racial para o ingresso no ensino superior, é preciso
analisar ainda se os mecanismos empregados na identificagao
do componente étnico-racial estdio ou ndao em conformidade
com a ordem constitucional.

Como se sabe, nesse processo de selecao, as universidades

tém utilizado duas formas distintas de identificagdo, quais
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sejam: a autoidentificacio e a heteroidentificacao
(identificagao por terceiros).
Essa questao foi estudada pela mencionada Daniela

Ikawa, nos seguintes termos:

“A identificagdo deve ocorrer primariamente pelo préprio
individuo, no intuito de evitar identificacoes externas voltadas a
discriminagdo negativa e de fortalecer o reconhecimento da
diferenca. Contudo, tendo em wvista o grau mediano de
mesticagem (por fendtipo) e as incertezas por ela geradas — hd
(..) um grau de consisténcia entre autoidentificacio e
identificagdo por terceiros no patamar de 79% -, essa
identificacdo ndo precisa ser feita exclusivamente pelo proprio
individuo. Para se coibir possiveis fraudes na identificagcido no
que se refere a obtengdo de beneficios e no intuito de delinear o
direito a redistribuicdo da forma mais estreita possivel (...),
alguns mecanismos adicionais podem ser utilizados como: (1) a
elaboragdo de formuldrios com miltiplas questoes sobre a raga
(para se averiguar a coeréncia da autoclassificacio); (2) o
requerimento de declaragoes assinadas; (3) o uso de entrevistas
(..); (4) a exigéncia de fotos; e (5) a formagio de comités
posteriores a autoidentificacdo pelo candidato.

A possibilidade de selecdo por comités é a alternativa mais
controversa das apresentadas (...). Essa classificagdo pode ser
aceita respeitadas as segquintes condicdes: (a) a classifica¢do pelo
comité deve ser feita posteriormente a autoidentificacio do
candidato como mnegro (preto ou pardo), para se coibir a
predomindncia de uma classificacio por terceiros; (b) o
julgamento deve ser realizado por fendtipo e ndo por
ascendéncia; (c) o grupo de candidatos a concorrer por vagas
separadas deve ser composto por todos os que se tiverem
classificado por uma banca também (por foto ou entrevista)
como pardos ou pretos, nas combinacoes: pardo-pardo, pardo-
preto ou preto-preto; (d) o comité deve ser composto tomando-se
em consideragio a diversidade de raca, de classe econdmica, de

orientagdo sexual e de género e deve ter mandatos curtos”.
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(IKAWA, Daniela. A¢oes Afirmativas em Universidades,
cit. pp. 129-130).

Tanto a autoidentificagdo, quanto a heteroidentificagdo, ou
ambos os sistemas de selecdo combinados, desde que observem,
o tanto quanto possivel, os critérios acima explicitados e jamais
deixem de respeitar a dignidade pessoal dos candidatos, sao, a
meu ver, plenamente aceitdveis do ponto de vista
constitucional.

A seguir, ap0s analisar a constitucionalidade das agoes
afirmativa, dos critérios étnico-raciais e dos distintos métodos
de identificagdo dos candidatos para o acesso diferenciado ao
ensino superior publico, passo ao exame das politicas de
reserva de vagas ou estabelecimento de cotas.”

No que tange a proporcionalidade, bem consignou o Relator que “
(i) nem todos os cargos e empregos publicos exigem curso superior; (ii)
ainda quando haja essa exigéncia, os beneficidrios da a¢ao afirmativa no
servico publico podem nao ter sido beneficiario das cotas nas
universidades publicas; e (iii) mesmo que o concorrente tenha ingressado
em curso de ensino superior por meio de cotas, ha outros fatores que
impedem os negros de competir em pé de igualdade nos concursos
publicos, justificando a politica de acao afirmativa instituida pela Lei n.
12.990/2014”. Nessa dimensao, ha que se concordar que ndo ha violagao
do principio da proporcionalidade.

Tampouco ha ofensa ao principio do concurso publico, expresso no
art. 37, II, da Constituicao Federal. A previsao de reserva de vagas nao
afasta a exigéncia de prévia aprovagao no concurso, de provas ou de
provas e titulos, a que devem submeter-se todos os candidatos a um
cargo ou emprego publico. Nesse sentido, é a propria Constituicao que
reconhece a compatibilidade do percentual de reserva de vagas e o
principio do concurso publico, ao estabelecer, no art. 37, VIII, reserva as
pessoas com deficiéncia.

Posta a questao nesses termos, nao poderia haver duvidas no sentido

de se reconhecer a plena constitucionalidade da previsao legal de reserva

9
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de vagas. Nada obstante, ante a natureza aberta da causa de pedir nas
acoes de controle concentrado, cumpre avaliar se, na linha do que suscita
o amicus curige, € possivel a interpretacdo conforme dos dispositivos
apontados.

A resposta € afirmativa.

O art. 1° da Lei 12.990 estabelece a reserva de vagas no ambito da
“administracdo publica federal”. Seria possivel imaginar uma
interpretagao que restringisse esse sintagma apenas ao Poder Executivo,
porquanto, tendo sido a lei proposta pela Presidéncia da Republica, nao
seria possivel aplica-la aos demais poderes.

No entanto, essa interpretacao afigurar-se-ia inconstitucional. Como
ja se aduziu nesse voto, o qual, em sintese, acolhe os fundamentos do
precedente firmado na ADPF 186, o sistema de cotas da pleno
cumprimento ao principio da igualdade material, um dos pilares do art.
3? da Constituicao Federal. Trata-se de direito que, em verdade, sequer
depende de lei para ser efetivamente cumprido.

Nesse sentido, € preciso observar que na ADPF 186 o objeto de
impugnacdo nao era a lei em sentido estrito, mas Resolucdes
Administrativas da Universidade de Brasilia.

Além disso, quando do julgamento do RE 570.392, Rel. Ministra
Carmen Lucia, Pleno, DJe 18.02.2015, Tema 29 da Repercussao Geral, o
Tribunal assentou que “nao é privativa do Chefe do Poder Executivo a
competéncia para a iniciativa legislativa de lei sobre nepotismo na
Administragdo Publica: leis com esse conteudo normativo dao concretude
aos principios da moralidade e da impessoalidade do art. 37, caput, da
Constituicao da Republica, que, ademais, tém aplicabilidade imediata, ou

seja, independente de lei”. Em seu voto a Ministra Relatora assentou:

“Se os principios do art. 37, caput, da Constituicdo da
Reptuiblica sequer precisam de lei para serem obrigatoriamente
observados, ndao ha vicio de iniciativa legislativa em norma
editada com o objetivo de dar eficicia especifica aqueles
principios e estabelecer casos nos quais, inquestionavelmente,

configurariam comportamentos administrativamente imorais

10
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Noutras palavras, a regra relativa a iniciativa legislativa aplica-se
apenas aos casos em que a obrigacdo imposta por lei nao deriva
automaticamente da prdpria Constituicao. Tal interpretacao deve ainda
ser corroborada pelo disposto no art. 5% § 12, da CRFB, segundo o qual os
direitos e garantias previstos na Constitui¢ao tém aplicagao imediata.

Por essa razao a expressao legal “administracao publica federal”,
constante do art. 1° da Lei 12.990 abrange, necessariamente, nao apenas os
orgaos do Poder Executivo, como também os demais Poderes e drgaos a
eles equiparados. Nessa dimensao, ante multiplicidade de sentidos, deve-
se dar interpretacdo conforme ao referido dispositivo, a fim de garantir a
interpretacao que lhe assegure a constitucionalidade, razao pela qual
entendo procedente o pedido formulado pelo amicus curiae acerca da
interpretagao conforme do art. 1° da Lei 12.990.

Em relagao ao sistema de controle de fraude estabelecido pela lei, é
preciso registrar, nos limites do que se definiu da ADPF 186, que “tanto a
autoidentificagao, quanto a heteroidentificagao, ou ambos os sistemas de
selecio combinados, desde que observem, o tanto quanto possivel, os
critérios acima explicitados e jamais deixem de respeitar a dignidade
pessoal dos candidatos, sdo (...) plenamente aceitaveis do ponto de vista
constitucional”.

A luz desse entendimento, a leitura do art. 2% e de seu paragrafo
unico, da Lei 12990 poderia indicar, dentre outras interpretagdes
possiveis, que o critério adotado pelo legislador é apenas o da
autoidentificagdo e que a apuracdo de eventual fraude, ou seria
inconstitucional, na medida em que admitiria um terceiro interveniente,
ou deveria ser provada por ma-fé, porquanto a falsa declaragao recai
sobre a prépria pessoa. O argumento da inconstitucionalidade ¢é
facilmente afastado: é a prdpria jurisprudéncia desta Corte que admite a
heteroidentificacao.

A questao, entao, passa a ser a forma pela qual se poderia fazer o
heterorreconhecimento. Em recente obra sobre o tema, Edilson Vitorelli
bem discorreu sobre o problema:

11
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“A pior parte da experiéncia do heterorreconhecimento é
que, embora tenha criado juizes para avaliar a raga, ela nao
respondeu a pergunta que havia ficado aberta,a cerca do
critério que essas pessoas devem aplicar. Todos os editais com
previsao de heterorreconhecimento trouxeram previsao
genérica do que faria alguém ser considerado negro, aludindo,
por exemplo, a “tracos fenotipicos”, sem dizer quais, ou nao
trouxeram critério algum. A teoria do Direito Administrativo
ndo permitira sequer atribuir a tais atos o adjetivo de
discriciondrios, dada a auséncia de limites legais. A avaliacdo
racial foi estabelecida nos editas como ato completamente
arbitrario da comissdao encarregada. Os absurdos foram, em
curto prazo, descobertos pela imprensa: gémeos univitelinos,
um considerado negro e outro nao, a filha de um pai negro e
mae branca foi aceita como cotista e o pai, recusado, dentre
outros. E evidente que, no Brasil, a zona de incerteza para se
definir quem é negro e quem ndo €, com base na observagao da
cor da pele, serd consideravelmente maior que a certeza.

Todas as leis relativas a igualdade racial, no Brasil,
adotaram o parametro da autodeclaragdo. O candidato se
declara negro, ou, dependendo da situagao, se declara preto ou
se declara pardo e isso basta para lhe atribuir essa condi¢do. O
problema, mais uma vez, é o critério. Nenhuma lei, federal ou
estadual, define quais caracteristicas o candidato deve levar em
conta para se declarar. Nao se define sequer se a avaliagdo é
fenotipica ou genotipica e, muito menos, quais os tragos que
devem ser considerados pelo interessado, ao se olhar no
espelho, ou avaliar sua experiéncia de vida pretérita, para se
declarar ou nao.

(.-2)

Isso se comprova pelo modo como o proprio IBGE,
expressamente referido pelo Estatuto da Igualdade Racial,
conduz o questionamento racial no contexto do censo. Nele, ao
cidadao apenas é perguntado “qual a sua cor?”, sem que se
diga o que se entende por cor, devendo o recenseado se

12

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13038500.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 101 de 186

ADC 41/ DF

enquadrar em uma das cinco opg¢Oes (branco, pardo, preto,
indigena ou amarelo). A Lei, ao afirmar que seria considerados
negros aqueles que se enquadrassem nos critérios do IBGE,
estabeleceu um falso parametro, uma vez que, como percebeu o
Tribunal Regional Federal da 12 Regido, “tanto a Lei 12990/2014,
quando o Estatuto da Igualdade Racial instituido pelo Lei
12288, de 2010, dizem apenas que serd aquele que preencha os
requisitos do IBGE, érgao que, até o presente momento, nao
conseguiu  definir por intermédio de qualquer ato
administrativo normativo quem é negro ou pardo.

(.-.)

Eis o problema, entdo de volta a estaca zero.
Autodeclaracao e risco de fraude ou heterorreconhecimento e
risco de arbitrariedade? A opgdo deve ser pelo mal menor.
Conforme a experiéncia estrangeira vem demonstrando, a tinica
forma de se operar com conceitos de raga, para viabilizar ac¢oes
afirmativas ou politicas benéficas a seus destinatarios, ¢é
mediante autodeclaragio. E preciso assumir o risco da
existéncia de algum grau de fraude, ainda que isso fragilize o
sistema. O heterorreconhecimento exige a elaboracao de
critérios rigorosos para a atuagdo do avaliar, o que ninguém
conseguiu formular até hoje.”

(VITORELLI, Edilson. Estatuto da Igualdade Racial e
Comunidades Quilombolas. Salvador: Editora JusPodium, 2017,
p. 76-81).

Na esteira desse entendimento, a interpretacio a ser dada ao
dispositivo constante do art. 2° deveria necessariamente conduzir a
rejeicilo do critério de heterorreconhecimento, nao por sua
inconstitucionalidade, mas porque a opgao legislativa envolveria apenas
um controle de fraude relativamente a autoidentificagao.

Nessa linha de compreensao, se a declaracao é uma verdade sobre o
proprio sujeito, a fraude sé poderia ser apurada por ma-fé, tendo em vista
que é a esséncia da ma-fé implica, como falava Jean Paul Sartre, “que o

mentiroso estda em posse completa da verdade que ele esconde”
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(SARTRE, Jean Paul. Bad Faith. The Philosophy of Existencialism. Selected
Essays. Tradugao livre). Assim, o critério legal de fraude s6 poderia ser
empregado se o autor da declaracao reconhece-se nao abrangido pela
politica afirmativa, mas ainda assim declarasse estar nela incluso.

Essa seria, no entanto, uma prova impossivel a Administragao, a
indicar que, ao estabelecer a opgao pelo controle de fraude, adotou o
legislador critério de heterorreconhecimento, porquanto nao poderia a
Administracdo atribuir-se uma finalidade que nao pudesse atender. A
corroborar tal interpretacdo, tampouco se poderia admitir que o fim
constitucionalmente indicado, consubstanciado na promogdao da
igualdade, pudesse ser atendido sem quaisquer mecanismos de controle,
exigéncia insita ao principio republicano. Haveria, nesta dimensao, uma
interpretagao inconstitucional, na medida em que daria a norma uma
protecao insuficiente do direito de igualdade: o Estado, na acepgao de
Dieter Grimm, estaria fazendo pouco para proteger o direito ameagado.

Nao se olvida que mesmo esse critério comporta dificuldades
operacionais. E preciso, contudo, afastar de plano a alegacio de que a
definicdo racial para efeitos de agao afirmativa seria ilegitima. A
Convencao para Eliminacdo da Discriminacao Racial, internalizada por
meio do Decreto 65.810/69, assentou, em seu Artigo I, que “nao serao
consideradas discriminacdo racial as medidas especiais tomadas com o
unico objetivo de assegurar progresso adequado de certos grupos raciais
ou étnicos ou de individuos que necessitem da protecdo que possa ser
necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou
exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contando que,
tais medidas nao conduzam, em consequéncia, a manutencgao de direitos
separados para diferentes grupos raciais e ndo prossigam apds terem
sidos alcangados os seus objetivos.”

Sendo legitima a adogdo do critério de diferenciacdo, deve-se,
portanto, reconhecer como necessdria a atuagao positiva da Administracao
Puablica tendente a fiscalizar os processos de selecao por do critério de
heterorreconhecimento.

Embora a interpretagdo constitucional ndo determine o alcance, a
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priori, dos critérios de adequacao e de proporcionalidade, é possivel
identificar parametros normativos, que defluem diretamente do texto
constitucional e limitam as escolhas da Administracao.

Neste ponto, é preciso ter-se em conta que nao deve ser o objetivo da
politica afirmativa definir uma forma “correta” de identidade racial: o
proprio Comité criado pela Convencao para Elimina¢ao da Discriminacao
Racial rechaga, em seu Comentdrio n. 32 (CERD/C/GC/32/ par. 34), essa
possibilidade.

A justificagdo para adogdo de um critério de escolha deve, entao,
decorrer da prépria finalidade a que se destina a politica afirmativa.
Noutras palavras, a justificagdo deve derivar da protecao a discriminacao,
compreendida como a equiparacao da raga a um status, como lembrou
Neil Gotanda na critica que fez a “Color-Blind Constitution”. De fato, a
discriminagao, nos termos do Artigo I da Convencao para Eliminacdo da
Discriminacao Racial, deriva do uso da “raca” como um instrumento de
regulacao social:

“Nesta Convengao, a expressao “discriminagao racial”
significara qualquer distin¢do, exclusao restrigao ou preferéncia
baseadas em racga, cor, descendéncia ou origem nacional ou
etnica que tem por objetivo ou efeito anular ou restringir o
reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo plano, (em
igualdade de condicdao), de direitos humanos e liberdades
fundamentais no dominio politico econémico, social, cultural

ou em qualquer outro dominio de vida publica.”

Ha, de forma evidente, uma similitude entre as nocdes de
“distingao”, empregada pela Convencao, e a de “barreiras”, utilizada, por
exemplo, pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. De fato, a
discriminacado racial é um obstaculo a plena igualdade de participagao
social, razao pela qual o préprio Comité para a Eliminacdo da
Discriminagao Racial defendeu, no recente Comentario 34
(CERD/C/GC/34/ par. 50), que os Estados sdao obrigados a tomar medidas
efetivas para remover todos os obstaculos que impedem o gozo dos
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direitos econdmicos, sociais e culturais de pessoas com descendéncia
africana, especialmente nas dareas de educagdao, moradia, emprego e
saude.

Tal obstaculo é, sem duvidas, culturalmente determinado. Por essa
razao, correta € a defini¢ao dada por Tsemig Yang em “Choice and Fraud in
Racial Identification: The Dilemma of Policing in Affirmative Action, the
Census, and a Color-Blind Society” (Michigan Journal of Race and Law, Vol.
11, p. 367): “a politica de agao afirmativa € menos uma fungao do status
racial puro [embora seja dele dependente] do que uma experiéncia racial
com discriminacgao”.

Sendo assim definido o pressuposto da acdo afirmativa, a
identificacdo que se faz necessdria para as provas de concurso publico
deve ser feita por comissiao plural, a exemplo das equipes
multidisciplinares a que se refere o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, e
deve contar com a participagdo de ao menos um negro ou pardo. Tal
diretriz € consentanea com a Declaracio de Durban que, em seu

paragrafo 99, fixou:

“Reconhece que o combate ao racismo, discriminagao
racial, xenofobia e intolerancia correlata é responsabilidade
primordial dos Estados. Portanto, incentiva os Estados a
desenvolverem e elaborarem planos de acdo nacionais para
promoverem a diversidade, igualdade, eqiiidade, justiga social,
igualdade de oportunidades e participagao para todos. Através,
dentre outras coisas, de acOes e de estratégias afirmativas ou
positivas; estes planos devem visar a criacdo de condicoes
necessarias para a participacao efetiva de todos nas tomadas
de decisio e o exercicio dos direitos civis, culturais,
econdémicos, politicos e sociais em todas as esferas da vida

com base na nao-discrimninacgao.”

E evidente que é possivel — e legitimo, como destacou o Relator —
que a Administracdo defina outros critérios para essas comissoes. Os
parametros aqui indicados, no entanto, porque decorrem diretamente do
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Texto Constitucional e dos tratados internacionais de direitos humanos,
aplicaveis a hipotese por forca do art. 59 § 2° da CRFB, exigem que
eventual interpretacao conformadora deles nao se desvirtuem.

Assim, é procedente o pedido formulado pelo amicus curiae
relativamente a interpretagao conforme do art. 2° da Lei 12.990.

Finalmente, no que tange a aplicagao da Lei aos efeitos decorrentes
da nomeacao em cargo publico, trata-se de verificar como deve ser feito o
computo da ordem de nomeacao. O critério foi objeto de diversos debates
neste Tribunal no que diz respeito as cotas para pessoas com deficiéncia.
Esta Corte, no entanto, veio a interpretar o critério da seguinte maneira:

“Mandado de seguranga. 2. Direito administrativo. 3.
Concurso publico. MPU. Candidata portadora de deficiéncia.
Cargo de Técnico de Satde/Consultorio Dentdrio. 4. Reserva de
vagas. Limites estabelecidos no Decreto 3.298/99 e na Lei
8.112/90. Percentual minimo de 5% das vagas. Numero
fracionado. Arredondamento para primeiro numero inteiro
subsequente. Observancia do limite maximo de 20% das vagas
oferecidas. 5. Seguranga concedida.”

(MS 30861, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 22/05/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-
111 DIVULG 06-06-2012 PUBLIC 08-06-2012 RIP v. 14, n. 73,
2012, p. 239-241)

A ordem de nomeagao fixa, por consequéncia logica, a ordem de
antiguidade para efeitos na promocao de carreiras, caso aplicavel. Assim,
a interpretacdo que restringe os efeitos decorrentes da ordem de
nomeacao, substituindo-se por outros, nao apenas atenta a ordem
estabelecida na lei, mas contraria a prépria finalidade da politica por ela
estabelecida e, nessa dimensao, é inconstitucional.

Ante o exposto, acompanho o Relator para julgar procedente a
presente acao declaratdria e para:

(i) dar interpretacao conforme a Constituicdo do art. 2% caput e
paragrafo tnico, da Lei 12.990/2014, para assentar a necessidade de

17

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13038500.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 106 de 186

ADC 41/ DF

estabelecimento de mecanismos de controle de fraudes nas
autodeclaragdes dos candidatos nos concursos publicos federais;

(ii) dar interpretacao conforme a Constituicdo do art. 1° da Lei
12.990/2014, para esclarecer que a politica de cotas raciais de que trata a
lei se aplica a todos os orgaos e institui¢des publicas federais, incluindo
aquelas dotadas de autonomia em face do Poder Executivo Federal;

(iii) dar interpretacdo conforme a Constituicao do art. 4° da Lei
12.990/2014, para estabelecer que a ordem de classificacao estabelecida no
preceito se aplica nao apenas a nomeacgao, mas deve também incidir sobre
todas as demais dimensdes da vida funcional dos servidores publicos
cotistas.

E como voto.

18
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11/05/2017 PLENARIO

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 41 DISTRITO
FEDERAL

VOTO

A Senhora Ministra Rosa Weber: Senhor Presidente, trata-se de
acao declaratdria de constitucionalidade, com pedido de medida cautelar,
ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil —
CFOAB, tendo por objeto a Lei n® 12.990/2014, pela qual reservadas “aos
negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos
para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da
administracdo publica federal, das autarquias, das fundag¢des publicas,
das empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas
pela Uniao”.

Assevera o requerente que o diploma legal apontado, nitido
instrumento de politica afirmativa “de combate a desigualdade racial”,
proporcionando “maior representatividade aos negros e pardos no
servico publico federal”, tem sido “alvo de controvérsias judiciais em
diversas jurisdicdes do pais, sob alegacdo de que a Lei de Cotas é
inconstitucional”, razao pela qual esta a merecer o crivo desta Suprema
Corte.

Sustenta o CFOAB a constitucionalidade da Lei n°® 12.990/2014, ao
argumento de que tal normativo busca promover a igualdade material,
reduzir a discriminacao racial e, ainda, ampliar o processo de inclusao e
representatividade de negros e pardos no ambito da administracao
publica federal.

Defende a autoexecutoriedade do regramento legal em questao, bem
como a constitucionalidade dos critérios de identificacao racial nele
previstos, quais sejam o “método da autodeclaracao (art. 2° caput) e,
subsidiariamente, da heteroatribuicao para fins de controle (paragrafo
unico do art. 29)”.

Os Presidentes da Republica e do Senado Federal, o Advogado-Geral
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da Unido e o Procurador-Geral da Republica se manifestaram pela
procedéncia da presente acao declaratdria, em sintese ao fundamento de
que agoes afirmativas de cunho étnico-racial, adotadas de modo
temporério, como o sistema de cotas em aprecgo, estao em consonancia
com o programa preconizado pela Lei Maior.

Passo ao exame.

Reproduzo o teor da Lei n® 12.990/2014:

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

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

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

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

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

Pardgrafo tunico. Na hipdtese de constatacdo de
declaracao falsa, o candidato sera eliminado do concurso e, se
houver sido nomeado, ficara sujeito a anulacdo da sua admissao
ao servico ou emprego publico, apds procedimento
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administrativo em que lhe sejam assegurados o contraditdrio e
a ampla defesa, sem prejuizo de outras sang¢des cabiveis.

Art. 32 Os candidatos negros  concorrerao
concomitantemente as vagas reservadas e as vagas destinadas a
ampla concorréncia, de acordo com a sua classificacdo no
concurso.

§ 1° Os candidatos negros aprovados dentro do niimero de
vagas oferecido para ampla concorréncia nao serao computados
para efeito do preenchimento das vagas reservadas.

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

§ 3% Na hipdtese de nao haver niimero de candidatos
negros aprovados suficiente para ocupar as vagas reservadas, as
vagas remanescentes serdo revertidas para a ampla
concorréncia e serdao preenchidas pelos demais candidatos
aprovados, observada a ordem de classificacao.

Art. 4° A nomeacao dos candidatos aprovados respeitard
os critérios de alternancia e proporcionalidade, que consideram
a relacdao entre o numero de vagas total e o nimero de vagas
reservadas a candidatos com deficiéncia e a candidatos negros.

Art. 52 O drgao responsavel pela politica de promogao da
igualdade étnica de que trata o § 1° do art. 49 da Lei no 12.288,
de 20 de julho de 2010, sera responsavel pelo acompanhamento
e avaliacao anual do disposto nesta Lei, nos moldes previstos
no art. 59 da Lei no 12.288, de 20 de julho de 2010.

Art. 6° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao e
terd vigéncia pelo prazo de 10 (dez) anos.

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

Na esteira do brilhante voto do eminente Relator, Ministro Luis
Roberto Barroso, e alinhada ao quanto por mim decidido no julgamento
da ADPF 186, arguicao em que esta Corte examinou o sistema de reserva
de vagas, igualmente fundado no critério étnico-racial, para o ingresso na
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Universidade de Brasilia - UnB, reputo constitucional o diploma
normativo pelo qual instituido o sistema de cotas no servigo publico
federal.

A temadtica - novamente submetida a apreciagio desta Suprema
Corte - permanece sensivel e atual, comportando multiplas abordagens e
sempre respeitaveis opinioes diversas, a impor seja analisada em estrita
observancia ao texto constitucional.

Tal abordagem, a meu juizo, assegura a um s6 tempo que a decisao
do caso se faca adequada aos valores, principios e regras informadores
do ordenamento juridico, verdadeiro imperativo das decisdes emanadas
pelo Poder Judiciario, bem como seja consentanea com a preservagao e o
aperfeicoamento de uma sociedade plural.

Assim, porque outra ndo é a diretiva do programa constitucional
vigente, em que o texto da Lei Maior contempla vasto rol de principios,
direitos e garantias fundamentais, de notada tessitura semantica aberta, a
impor a todos os seus intérpretes absoluta responsabilidade e respeito
para com os objetivos perseguidos pelo constituinte.

Tenho que realizar a constituicdo se traduz no laborar pela
construcao de uma sociedade plural, livre de preconceitos e solidaria. Em
suma, além de incontaveis outros objetivos previstos no texto
constitucional, emprestar forca normativa a Constituicao é caminhar
incansavelmente em busca do aperfeicoamento da sociedade e da
ampliacdo dos espagos democraticos, permitindo na medida do maximo
possivel a promogao do bem de todos, esséncia da vida em sociedade.

Tal tarefa, entendo, se mostra irrealizavel tao somente no nivel do
discurso, impondo a todos e em particular ao Estado um agir, na hipdtese
o dever de adotar instrumentos efetivos de reducao das desigualdades e
de inclusao social.

Ligeiro passar de olhos no teor do preambulo da Constitui¢ao, bem
como no conteddo dos primeiros artigos que se seguem —
topograficamente inaugurais da Carta Politica -, € mais que suficiente a
afastar compreensoes em sentido diverso.

De tal leitura, inexoravel a conclusao de que nossos representantes -
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do povo brasileiro — almejaram ao advento da Carta Politica de 1988
“instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar”, além de
outros, “o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos”, contemplando entre seus fundamentos a dignidade da
pessoa humana e o pluralismo politico — em reconhecimento ao fato de
que composta a sociedade por individuos e grupos diversos, sem excegao
merecedores da protecao estatal.

Ja entre os objetivos da Republica Federativa do Brasil se encontram
a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a reducdo das
desigualdades e a promogdao do bem de todos, sem preconceitos e
quaisquer outras formas de discriminacao.

Observados tais vetores constitucionais, inegavelmente verifico
amparado a luz do texto constitucional o sistema de reserva de vagas em
analise.

De qualquer modo, a exaurir a discussao, examino alguns dos
argumentos comumente ventilados em suporte a tese de que inadequada
a Lei n® 12.990/2014 a Constituicao da Republica.

Cumpre verificar, nesse leque, se a adogao, diga-se de passagem
temporaria (pelo prazo de dez anos), do sistema pelo qual reservadas, aos
que se autodeclararem pretos ou pardos, 20% das vagas oferecidas nos
concursos publicos, estda em descompasso com um ou mais preceitos da
Lei Maior e, caso afirmativo, se tal irregularidade se d4 em proporcao ou
intensidade suficiente ao afastamento dos vetores constitucionais acima
referidos.

Entendo que a questao deva merecer primeira andlise, porque pedra
de toque da tematica, a luz do principio da igualdade. Nesse preciso
aspecto, rememoro os fundamentos do voto que proferi na ADPF 186:

“A igualdade, é consabido, se apresenta, na construc¢ao do
constitucionalismo moderno, por dois enfoques: formal e
material. A igualdade formal é a igualdade perante a lei. E
aquela que permite que todos sejam tratados, em abstrato, da
mesma forma, independentemente de critérios outros que nao o
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seu reconhecimento como sujeito de direito. Se todos tém os
mesmos direitos e obrigac¢des, todos sao igualmente livres para
realizar suas prdprias perspectivas de vida, respeitada a
maxima segundo a qual, no plano do individuo, o que nao é
proibido é permitido. Mas, por ser uma igualdade formal, com
idéntico tratamento em normas gerais e abstratas, trata-se de
igualdade presumida, enquanto desconsidera processos sociais
concretos de formagao de desigualdades.

Identificadas essas desigualdades concretas, a presungao
de igualdade deixa de ser benéfica e passa a ser um fardo,
enquanto impede que se percebam as necessidades concretas de
grupos que, por nao terem as mesmas oportunidades, ficam
impossibilitados de galgar os mesmos espagos daqueles que
desfrutam de condi¢Ges sociais mais favoraveis. E, sem
igualdade minima de oportunidades, nao ha igualdade de
liberdade. Inegavelmente as possibilidades de agao, as escolhas
de vida, as visdes de mundo, as chances econdmicas, as
manifesta¢cdes individuais ou coletivas especificas sdao muito
mais restritas para aqueles que, sob a presuncao da igualdade,
nao tém consideradas suas condi¢Oes particulares.

Necessaria se faz, entao, a interven¢ao do Estado, que tem
ocorrido em especial por meio das chamadas ag¢oes afirmativas.
E preciso adentrar no mundo das relagdes sociais e corrigir a
desigualdade concreta para que a igualdade formal volte a ter
seu papel benéfico. Assim, a desigualdade material, que
justifica a presenca do Estado nas relacdes sociais, so se legitima
quando identificada concretamente, a impedir que determinado
grupo ou parcela da sociedade usufrua das mesmas chances de
acesso as oportunidades sociais de que beneficiarios outros
grupos. Se as oportunidades sdo limitadas, é necessario que
todos os individuos e todos os grupos tenham chances
equivalentes de usufrui-las. Uma vez que tal situacdo esta em
perspectiva, s6 entao é dado ao legislador e ao aplicador do
Direito voltar a presumir a igualdade em razao do igual
tratamento legal. Em outros termos, as vezes se fazem
necessarios tratamentos desiguais em determinadas questoes
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sociais ou econOmicas para que o resto do sistema possa
presumir que todos sao iguais nas demais esferas da sociedade.

Essa é a questdio que ora se apresenta: os negros
(considerados os pretos e o pardos) apresentam uma condigao
social e historica especifica que os afasta das mesmas
oportunidades que individuos tidos por brancos na sociedade
brasileira? Se a resposta for afirmativa, sem davida é devida a
intervencao do Estado para corrigir esse desvio social e
historico gerador de desigualdade e, portanto, de separacao
concreta na sociedade brasileira. Se nao, a intervencao estatal,
por qualquer uma de suas possiveis formas de manifestagao,
reveste-se de inconstitucionalidade, ausente desequilibrio
concreto a corrigir.” (destaques no original)

Nos moldes do que decidi naquela oportunidade — ADFP a versar
sobre politica de cotas, baseada em critério étnico-racial, para o ingresso
na universidade publica -, exatamente porque inalterada a realidade
brasileira, presentes e aplicaveis a espécie os elementos e premissas entao
sopesados, de rigor e coeréncia reafirmar minha convicgao de que devida,
na hipodtese, a intervencao do Estado para corrigir o desvio social e
historico gerador de desigualdade.

No Brasil, infelizmente, a pobreza tem cor!

E fato, mais um dado da triste realidade discriminatéria presente na
sociedade brasileira, estatisticamente mensurado.

Consoante registrei por ocasiao do julgamento desta acdo, um dia
antes do seu inicio, em 11.5.2017, o Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada (Ipea), juntamente com a Fundacao Joao Pinheiro (FJP) e o
Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud),
divulgaram o estudo “Desenvolvimento Humano Para Além das
Médias”, precisando os profundos contrastes existentes na populacao
brasileira.

Extraio algumas informacgoes de tal estudo, que bem dimensionam o
abismo racial em nossa sociedade: i) os indices e subindices em geral (de
desenvolvimento humano para além das médias - IDHM, de
longevidade, educacao, renda etc.) “evidenciam melhores resultados para

7
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brancos...”, havendo uma década de defasagem do IDHM dos negros, em
relacao aos dos brancos; ii) a renda dos negros corresponde a metade da
percebida pelos brancos; iii) sendo que, para a populagao negra, até
mesmo a “esperanca de vida ao nascer” € inferior.

Ora, nao vislumbro, assim, no bojo da Lei n® 12.990/2014,
desequiparacdo a afrontar materialmente o art. 5%, caput, da Carta Politica.
Ao contrario, identifico na legislacao ora submetida a controle a adogao
necessaria de fator de discrimen legal, exatamente com o objetivo de
minorar reconhecida situagao de desigualdade — odiosa iniquidade em
razao da cor da pele - entre brasileiros.

Por seu turno, muito embora entenda, a luz dos argumentos ja
encampados, suficientemente justificada a agao afirmativa - a
constitucionalidade da Lei de Cotas submetida a controle -, teco breve
abordagem acerca do principio da eficiéncia na administracdo publica
(art. 37, caput, da CF).

Extraio, de plano e do proprio significado do termo, que eficiéncia
nao é parametro absoluto — lembrando, ademais, que nenhum principio
constitucional goza de tal qualidade -, submetido a mensuragao posterior,
consubstancia expectativa de resultado — meta de qualidade na execugao
das atribuigOes inerentes ao cargo publico.

Em sintese, o principio da eficiéncia diz com o dever de todo o
servidor e da Administragao Publica em geral de bem prestar o servigo
publico, plexo de competéncias e qualidades desejaveis e esperadas nao
somente pelo Estado — no momento em que preenche seus quadros -, mas
também, e principalmente, pela sociedade brasileira - em boa medida
composta de pretos e pardos -, destinatdria tltima dos servigos publicos.

Compoem tal plexo, sem pretensao exauriente, zelo com a coisa
publica, dedicagao, cortesia, urbanidade, capacidade e auséncia de
desperdicio.

Nao é passivel, nesse diapasdao, a meu sentir, reconhecer qualquer
macula ao principio da eficiéncia ante a politica afirmativa de reserva de
vagas no certame, de todo inviavel assegurar resultados pura e

simplesmente com base no concurso publico, obviamente nao dispensado
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pela Lei n® 12.990/2014.

Ultimando, no que tange ao critério da autodeclaragao, bem como ao
subsididrio da heteroidentificagdo, para o qual assegurados o
contraditdrio e a ampla defesa, ndo detecto, igualmente, desalinho com o
texto constitucional. Reporto-me, a corroborar tal compreensao, aos
fundamentos do voto por mim proferido na ADPF 186, no preciso ponto
em que asseverei visual a discriminagao no Brasil, verbis:

“Expressivo, a propdsito, na obra Um enigma chamado
Brasil — 29 intérpretes de um pais, artigo de Maria Laura
Viveiros de Castro Cavalcante, sob o titulo “Estigma e Relag0es
Raciais na obra pioneira de Oracy Nogueira — paulista de
Cunha, falecido em 1996, filho de professores brancos e
catdlicos e com doutorado na Universidade de Chicago, nos
Estados Unidos. Fez, Oracy Nogueira, extensas pesquisas entre
1940 e 1955 sobre o preconceito racial no Brasil e nos Estados
Unidos, forjando os conceitos, ainda ontem lembrados da
tribuna, de preconceito de origem e preconceito de marca.
Segundo o seu magistério, enquanto nos Estados Unidos
prevalece o preconceito de origem, que elege como critério de
discriminagdo a ascendéncia, a gota de sangue (qualquer que
seja a presenca de ancestrais do grupo discriminador ou
discriminado na ascendéncia de uma pessoa mestica, ela é
sempre classificada no grupo discriminado), no Brasil viceja o
preconceito de marca, em que o fendtipo, a aparéncia racial é o
critério da discriminacao, consideradas nao sé as nuancas da
cor como os tracos fisiondmico. Nessa linha, explicita a
articulista, a concepgao de branco e ndo branco varia de
individuo para individuo dentro do mesmo grupo ou da
mesma familia, e atua — insidioso e abomindvel como qualquer
forma de discriminagdo -, mediante a pretericdo. Assim,
complementa ela, ao concorrer em igualdade de condicoes, a
pessoa “escura” sera sempre preterida por uma pessoa mais
“clara”, e na hipdtese de demonstracdo, pela pessoa mais
“escura”, de inegavel superioridade em inteligéncia e
habilidades, o que se permite é que se lhe abra “uma exce¢ao”.

9
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A cor, finaliza, como metonimia racial, emerge, pois, como

categoria duplamente cultural.”

Ante o exposto, cumprimentando o eminente Relator pelo
brilhantismo do seu voto, e cujos fundamentos subscrevo, concluo pela
procedéncia desta agdo declaratoria de constitucionalidade, harmonica a
Constituicao da Republica a Lei n® 12.990/2014.

E como voto.

10
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11/05/2017 PLENARIO

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 41 DISTRITO
FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, ilustre
representante do Ministério Publico, Senhores Ministros, Advogados e
Estudantes presente aqui.

Senhora Presidente, diante das questoes tao arduas e complexas por
que passa, neste momento, o Supremo Tribunal Federal, nds olhamos
para uma causa dessa natureza, e temos até a vontade de afirmar: "se
todas fossem iguais a vocé!". Porque efetivamente esta € uma causa que
apresenta um aspecto humanistico, sobremodo importante, que revela
talvez a competéncia a qual deveria ostentar o Supremo Tribunal Federal
para dirimir essas questOes morais, essas questOes interdisciplinares.

Ontem, Vossa Exceléncia me honrou com a designagao para
comparecer ao "I Encontro de Juizes Negros do Brasil', e ali tive a
oportunidade de destacar que sou integrado a essa causa, evidentemente
ndo no meu aspecto fisico, muito embora eu deva declarar aqui, em razao
da minha dedicagdo, aos amigos que estao aqui presentes, que eu tenho
recebido o titulo - reitero - de primeiro negro honorario, como Vossa
Exceléncia verifica que sé pode ser algo ideoldgico. Mas recebi esse titulo
exatamente, porque integrado a essa causa.

Recordo-me perfeitamente, e talvez ai esteja o cerne jusfilosofico da
isonomia, de que, numa dessas ocasioes, tive a oportunidade de entregar
o troféu "Prémio Raca Negra" - o Doutor José Vicente aqui presente; Frei
David estava aqui presente também, sdao amigos de longa data; a Dani,
igualmente, colega de longa data - para filha de Martin Luther King, o
troféu dourado, que é um segundo troféu, e o ultimo foi para Graca
Machel, a tltima esposa de Nelson Mandela. E, naquela oportunidade, eu
vi algo que realmente reflete o que é a esséncia do principio da igualdade,
na seguinte expressao:

“Debaixo da pele de um homem negro, debaixo da pele de uma

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13109777.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 118 de 186

ADC 41/ DF

mulher negra e debaixo da pele de uma crian¢a negra, corre um
sangue da mesma cor que 0 1n0sso e 0 mesmo sangue que alimenta a
vida.”

Entao, eis ai ja, na esséncia da vida, a propria ideia da igualdade de
todos perante a vida e perante, enfim, as normas que regulam a
convivéncia social.

E essa igualdade, como aqui ja foi destacado, precisa ser analisada
sob dupla face: quer dizer, a igualdade formal - e as palavras da Lei nao
conseguem transformar a realidade -, e a igualdade material, essa que é
importante, que o Professor Alex e o Professor Dvorkin ressaltam que € a
isonomia ou a igualdade que permitem a desigualagao na medida em que
ha determinados aspectos que tornam as pessoas efetivamente desiguais.

Entao, a questao, vamos dizer assim, mais importante deste debate, a
questdo legal é de uma simplicidade impar. A questao mais importante é
de se saber por que € necessdrio que se estabelecam essas agOes
afirmativas se a regra mater da constituigao € o principio da igualdade:
todos tém que se submeter as mesmas regras. Porque, na verdade, e, ai,
eu relembro o irmao do Henfil, Betinho, que dizia o seguinte: "no Brasil,
num pais onde o trabalhador brasileiro vive no limite da sobrevivéncia
bioldgica, onde se assiste a essa desorganiza¢ao funcional dos Poderes e
outras questOes mais, a democracia ¢ uma mentira" - e € uma mentira.
Aqui também se aplica essa concepgao, essa visao do Betinho, quando se
diz que, no Brasil, ndo existe racismo. Isso também é uma mentira. E a
Ministra Rosa, agora, destacou alguns dados.

Ontem, em razao do encontro dos juizes negros, eu tive a
oportunidade de verificar que 84,5% dos juizes brasileiros sao brancos; e
1,4% dos juizes brasileiros sdao negros. Eu vejo que ha uma diferenca
amazonica.

Entdo, essas questdes interdisciplinares, no meu modo de ver, quem
se der ao trabalho de abrir, ndo vai precisar ler nenhum artigo da
Constituicao, sé precisa abrir a Constituicdo e verificar qual foi a fonte
inspiradora do constituinte ao lavrar a Constitui¢ao Brasileira de 1988,

pOs-positivista, que se inicia com direitos fundamentais dos cidadaos. O
2
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que diz o preambulo?

"N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia  Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista” - e ai entra o pluralismo-ético - "e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, promulgamos a seguinte
Constituicdo”.

Pois bem, o preambulo da Constituicao integra, de certo, a ordem
das normas consideradas as regras e os principios constitucionais. E aqui
estd o fundamento de toda essa demanda, porque a desigualagao é
necessaria na medida em que o Brasil precisa efetivamente promover o
necessario resgate histérico.

Destaco apenas algumas passagens rapidas que tive a oportunidade
de lancar quando da Acdo Declaratdria da Relatoria do eminente Ministro
Ricardo Lewandowski, em que estabeleci quatro premissas que entendo
aplicaveis ao caso concreto, em razdo exatamente de os Colegas que ja
me antecederam terem refutado essas ilegalidades da Lei e seus artigos.
Eu queria depois s6 fazer uma adicao, porque acho importante, porque
estd de acordo com a nossa jurisprudéncia.

Entdo, a primeira que eu estabeleci na ADC ¢é exatamente o que a
Ministra Rosa agora acaba de afirmar no inicio do seu voto:

“(...)a pobreza tem cor. Por todo lado abundam dados que
evidenciam o enorme abismo que separa as etnias formadoras da
sociedade brasileira. Segundo estatisticas disponibilizadas pelo
Instituto  Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), os
afrodescendentes (negros e pardos), que correspondem a mais de 50%
da populagio do Pais, encontram-se em situacdo profundamente
desvantajosa em relagdo aos brancos em todos os indicadores sociais
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relevantes — renda, niveis de analfabetismo, acesso a saneamento
basico e servigos de satide, taxa de mortalidade infantil, dentre outros
(cf. IBGE, Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio, 2009,
disponivel em http://www.ibge.gov.br/)".

Entdo, essa afirmacao, em relacdo a educacdo e ao analfabetismo,
vem exatamente de encontro a esse belissimo voto de conteudo
humanistico que o Ministro Barroso acaba de proferir no sentido de que
nds nao podemos desconsiderar essa anamnese para atentarmos para
essa necessaria desigualacao que gera a criagdo de cotas.

A segunda premissa estabelecida nesse voto, em que acompanhei o
eminente Ministro Ricardo Lewandowski, fulcrava-se na disparidade
econdmico-social entre brancos e negros, que efetivamente nao é produto
do acaso.

"Nio se trata, como afirmou o partido requerente da ADPF, de
uma infeliz correlagdo entre a cor do individuo, pobreza e a qualidade
do estudo” (fls. 69), fazendo crer que tudo ndo passaria de obra
inescapdvel do destino, uma triste coincidéncia. As estatisticas de hoje
sdo produto de agoes pretéritas. Revelam com objetividade as cicatrizes
profundas deixadas pela opressio racial de anos de escraviddo negra
no Brasil.”

E é preciso que se destaque que o Brasil representou o pais que teve
a sociedade escravocrata mais longa do mundo: 400 anos de escravidao.

"A situacdo de desigualdade decorre de um histérico de
segregacdo e mazelas, em que a aboli¢do da escravatura apenas serviu
para trocar o negro de senhor: passou a ser escravo de um sistema feito
para que nada mude, apesar das mudangas."

A terceira premissa que eu assentei naquela oportunidade, que
entendo, Ministro Barroso, que seja também incidente no caso concreto, é

que:

"A terceira premissa: a aboli¢do do regime escravocrata ocorrida

4
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no final do século XIX, embora tenha suprimido formalmente a
submissdo do negro, ndo apagou o codigo racial que até hoje viceja
dissimuladamente nas relagoes sociais do Pais. Sua perpetuagio foi
facilitada pela inexisténcia de qualquer politica inclusiva das etnias
afrodescendentes logo apds o fim da mdo de obra cativa. O preconceito
e a discriminagdo, embora desde entdo ndo mais ostensivos ou
institucionalizados, passaram a fazer vitimas em siléncio” - e eu vou
tocar nesta questdo do siléncio ao final do voto -”, camuflados sob o
mito da “democracia racial”, tdo propalada pela obra de Gilberto
Freyre.”

A quarta e ultima premissa:

“Politicas universalistas (i.e., desapegadas a aspectos raciais) de
melhoria das condigdes econdmico-sociais da populagdo ndo sdo
suficientes para combater a disparidade de indices de desenvolvimento
humano entre brancos e negros no Brasil. E que a injustica racial
opera ndo apenas no campo da distribuicdo das riquezas produzidas
em sociedade. Envolve também uma significativa dimensdo de
reconhecimento, essencialmente cultural ou simbdlica. Os problemas
de reconhecimento dizem respeito ao modo como determinados grupos
sdo enxergados no contexto social, tém que ver com a sua identidade e
autoestima coletivas”.

E aqui eu me vali de um trecho de uma obra organizada pelo
Professor Daniel Sarmento juntamente com a Professora Flavia Piovesan
e Daniela Ikawa. Esse texto me pareceu bastante expressivo.

Entdo, na realidade, Senhora Presidente, sem ingressar nos artigos
que ja foram amplamente debatidos, sio amplamente constitucionais,
essas premissas me trazem a mente duas expressoes de dois homens que
passaram pelo flagelo da segregacao e do preconceito. O primeiro deles,
por forca da idade, foi Elie Wiesel, um ex-exilado da perseguicao nazista,
mas que conheceu as tragédias dos campos de concentracao e foi o
Prémio Nobel da Paz. O Professor Elie Wiesel, que afirmava o seguinte,

assim como essa premissa estabelece: "dizer que nao ha preconceito racial
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no Brasil" - eu repito - "é uma mentira". Agora, o pior disso é o perigo da
indiferenca. E Martin Luther King afirmava que, na verdade, o que havia
de perigo nessa persecucao da conjuracao do racismo era exatamente o
siléncio dos bons, e o siléncio dos bons se equipara ao que Elie Wiesel -
um exilado num campo de concentragao - chamava de: "o perigo da
indiferenca”. Se a sociedade permanece sem consagrar as agoes
afirmativas, nés vamos recair nos vicios que acabaram demonstrando
indiferenca a tragédia do holocausto, e o siléncio dos bons representara
uma suposta liberdade que hoje ainda escraviza.

Acompanhando os eminentes Colegas que me antecederam, eu
apenas gostaria de fazer uma observagdao. O Supremo Tribunal Federal
estabeleceu que, para promocdes e remogoes, € necessaria a realizagao de
concurso publico. Ora, se € necessaria a realizagdo de concurso publico
para promogoes e remogoes, € imperioso que se aplique essa Lei também
nas promogoes e nas remocoes. Entao, vinte vagas para as promogoes,
vinte vagas para as remogoes, ¢ de se aplicar também esse percentual
estabelecido pela Lei.

E, por outro lado, eu concordo com o Ministro Alexandre de Moraes
no sentido de que hoje € absolutamente inaceitavel que essa regra, que
tem como base fundamental o preambulo da propria Constitui¢ao, nao
seja aplicavel a todos os Poderes da Republica.

O CNJ - ontem tive essa informagao no encontro de juizes negros - ja
aplica essa Lei através de uma resolucao de 2015. E agora evidentemente
que, até como custos legis, o0 Ministério Pablico ha de implementar isso
também.

E, como essa politica publica é calcada no preambulo da
Constituicao Federal, eu entendo que nao ha peculiaridade local de
municipio nem de Estado que permita a ndo adogao desse critério. Entao,
em maior extensao, eu nao sé aplico essa regra a todos os Poderes, como

também a todas as unidades federadas.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 41

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

REQTE. (S) : CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL -
CFOAB

ADV. (A/S) : MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO (18958/DF) E OUTRO (A/S)
INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNTIAO

AM. CURIAE. : INSTITUTO DE ADVOCACIA RACIAL E AMBIENTAL - IARA
ADV. (A/S) : HUMBERTO ADAMI SANTOS JUNIOR (000830/RJ) E OUTRO (A/S)
AM. CURIAE. : EDUCAFRO - EDUCACAO E CIDADANIA DE AFRODESCENDENTES
E CARENTES

ADV. (A/S) : DANIEL ANTONIO DE MORAES SARMENTO (73032/RJ) E

OUTRO (A/S)

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Roberto Barroso (Relator),
julgando procedente a acdo, no que foi acompanhado pelos Ministros
Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Rosa Weber e Luiz Fux, o
julgamento foi suspenso. Ausente, Jjustificadamente, o Ministro
Dias Toffoli. Falaram: pelo requerente, Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil - CFOAB, o Dr. Marcus Vinicius Furtado
Coelho; pelo Presidente da Republica e pelo Congresso Nacional, a
Dr® Grace Maria Fernandes Mendonca, Advogada-Geral da Unido; pelo
amicus curiae EDUCAFRO - Educacdo e Cidadania de Afrodescendentes
e Carentes, o Dr. Daniel Sarmento; pelo amicus curiae Instituto de
Advocacia Racial e Ambiental - IARA, o Dr. Humberto Adami Santos
Junior; e, pela Procuradoria-Geral da Republica, o Dr. José
Bonifacio Borges de Andrada, Vice-Procurador-Geral da Republica.
Presidéncia da Ministra CArmen Lucia. Plenario, 11.5.2017.

Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lucia. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto
Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. José Bonifacio Borges
de Andrada.

p/Doralticia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenario
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ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 41 DISTRITO
FEDERAL

ANTECIPACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhora Presidente, manifesto minha admiracdo e meu respeito -
que, na tarde de hoje, s6 aumentou - em relagao ao querido amigo, a esse
magnifico ser humano, para além do professor, do magistrado e do
advogado, que sempre lutou as boas causas e as grandes causas.
Exatamente porque aqui eu estou, mais uma vez, a acompanhar Sua
Exceléncia na defesa exatamente desses bons direitos e dessas boas lutas.
E Sua Exceléncia, como disse o Ministro Celso, desde a advocacia vem
nos dando grandes exemplos.

E, também como disse o Ministro Marco Aurélio, saio daqui uma
pessoa, penso, melhor, porque Sua Exceléncia, com esse ato, impde a
todos ndés um exame de consciéncia. Aquilo que minha saudosa mae
dizia: “Todos nods, na hora de dormir, temos que lembrar aquilo que,
talvez, durante o dia, nds tenhamos feito em relacao a alguém e refletir
sobre o dia seguinte, a ir e conversar e pedir as devidas desculpas”.

E aqui, todos nds, penso - e falo por mim -, refletimos sobre isso e
sobre o fato de que, muitas vezes, inconscientemente, por mais que
defendamos as boas lutas e a igualdade, nds acabamos por ofender
alguém, um colega, ou todo um grupo.

Entao, saio daqui pensando e relembrando, ja que minha mae nao
esta aqui ha muito tempo, que, realmente, todo dia noés temos que, ao
deitar, fazer esse exame de consciéncia e ter a honradez, a coragem e a
grandeza de dizer: "Eu errei, eu ndo quis ofender ninguém, mas, se assim
fui interpretado, reconheco a minha culpa".

Eminente Ministro Barroso, eu conheco Vossa Exceléncia desde que
era estudante e, se aqui vamos, hoje, julgar essa agao de sua relatoria, eu
dou o testemunho de que nado ¢ de hoje que Vossa Exceléncia defende

essas grandes e boas causas.
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Alids, na data de ontem, fez um primoroso e merecido discurso de
saudacao aquele notavel Magistrado, o Ministro Joaquim Barbosa.

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO - Obrigado.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhora Presidente, eu sempre fico um pouco constrangido de ler
voto para acompanhar o Relator, sem critica a qualquer um, porque, de
vez em quando, o Ministro Pertence - e eu sento exatamente na cadeira
dele, tendo, no meio tempo, passado magnificamente por esta cadeira o
saudoso Ministro Menezes Direito - me pergunta: "Vocés mudaram o
regimento no Supremo?" Ai, eu pergunto: "Em que ponto?" "Agora é
obrigado, para acompanhar o Relator, fazer-se um voto e, as vezes, maior
do que o do proprio Relator?" - s6 para descontrair um pouco.

Como fiz agora mesmo, simplesmente acompanhei o eminente
Ministro Marco Aurélio, e, nesta oportunidade agora, elogio seu
clarissimo e objetivo voto solucionando aquela questao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Digo a Vossa
Exceléncia que a expressao, do passado, "de acordo", pelo vogal, nao esta
em moda.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

As vezes eu sou um pouco tradicionalista.

Mas, aqui neste caso, Senhora Presidente, como em tantos outros, e
dai a compreensdo em entender a razdao pela qual todos nds, muitas
vezes, temos, para acompanhar o Relator, feito a leitura ou proferido
votos orais, diante da grandeza do tema e da necessidade de reafirma-la.
Inclusive, aqui, terei a honra de confirmar mais uma vez a beleza, a
profundidade e a correcdo do voto do eminente Ministro Luis Roberto
Barroso.

Por isso, vou pedir vénia, Senhora Presidente, para fazer a leitura de
um pequeno voto concorrente que trago em relacdo ao voto de Sua
Exceléncia. E um voto concorrente, mas que nio chega aos pés de seu

belissimo voto.
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FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

A presente acdo declaratoria de constitucionalidade, ajuizada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, tem como objeto a
Lei n® 12.990, de 9 de junho de 2014, que reserva aos negros 20% (vinte
por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento
de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administragao
publica federal direta e indireta.

Em sessao de 11/05/2017, o Relator, Ministro Roberto Barroso, votou
pela procedéncia da agao, declarando a constitucionalidade da Lei n®
12.990/2014, no que foi acompanhado pelos Ministros Alexandre de
Moraes, Edson Fachin, Rosa Weber e Luiz Fux.

Passo a meu voto.

Senhores Ministros, ao proferir parecer, em 2009, como Advogado-
Geral da Uniao, acerca do pedido de medida liminar formulado na ADPF
n° 186 (na qual nao votei, por estar impedido), que tinha como objeto os
atos administrativos que instituiram o sistema de cotas para negros para
ingresso na Universidade de Brasilia, opinei no sentido do indeferimento
do pleito, com fulcro na inexisténcia de descumprimento de preceitos
fundamentais e na compatibilidade da politica de cotas nas universidades com o
principio da igualdade e com o postulado do Estado Democrdtico de Direito.

Em meu entender, a mesma compreensao se aplica ao presente caso,
em que se tem, também, uma politica destinada a reduzir as
desigualdades faticas entre brancos e negros. Tem-se, especificamente,
um mecanismo destinado a corrigir as grandes desigualdades de
participagao entre negros e brancos na administragao publica federal.

A medida em questionamento ndo é apenas compativel com a
Constituicao Federal, sendo uma exigéncia do principio da isonomia,

previsto pelo art. 5% caput, da Constituigao Federal.
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De fato, a adequada identificagio do contetdo assumido pelo
principio da isonomia na sistematica constitucional vigente depende de
sua devida contextualizagao, a vista, especialmente, do postulado do
Estado Democratico de Direito, contemplado no art. 1%, caput, da
Constituicao da Republica.

Note-se, a respeito, que diversamente da concepgao prevalecente
durante a Antiguidade e a Idade Média (periodos em que o termo
“igualdade” era tomado, prioritariamente, como “igualdade geométrica”,
a traduzir um mecanismo de exclusao social, uma vez que servia para
justificar a concessao de tratamento privilegiado aos homens
considerados virtuosos), o postulado do Estado Democratico do Direito,
adotado pela Constituicao de 1988, compatibiliza-se tao somente com um
conceito inclusivo de igualdade, ou seja, com a “igualdade aritmética”,
que confere a todas as pessoas idéntica importancia. Confira-se, nesse

sentido, o entendimento de Marcelo Campos Galuppo:

“A partir de Kant, quer dizer, com a sociedade
contemporanea, torna-se impossivel pensar uma igualdade
geométrica na organizagdao social moderna e contemporanea.
Ao contrario, a civilizacdo ocidental se pauta, na sua
organizacao  politico-juridica, preponderantemente, pela
igualdade aritmética, pela igualdade como mecanismo de
inclusao social, capaz de permitir o pluralismo de projetos.”
(GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado
democratico de direito a partir do pensamento de Habermas.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 99).

Com efeito, o Estado Democratico de Direito caracteriza-se por
pretender viabilizar a convivéncia entre os diversos projetos de vida que
os individuos possuem em uma sociedade pluralista, permitindo-lhes que
concorram em igualdade de condic¢Oes para sua realizagao.

Assim, a adogao do principio da igualdade nao significa que os
individuos devam ser tratados de modo idéntico em toda e qualquer
situagao; pelo contrario, a realizacdo da igualdade impde, em
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determinados casos, a submissao dos sujeitos desiguais a tratamentos
juridicos diversos (a exemplo do que ocorre com as chamadas acdes
afirmativas).

Acerca da desigualdade fatica entre brancos e negros no acesso aos
quadros da administragao publica — a qual nada mais é do que o reflexo
da desigualdade material decorrente de um racismo estrutural existente
em nossa sociedade, como bem observou o eminente Ministro Roberto
Barroso, em seu voto —, vale mencionar o estudo do Instituto de Pesquisa
Econdmica e Aplicada (Ipea), publicado em 2014, no qual se constatou,

em sintese, que

“[ols negros nao estdo distribuidos de forma equanime,
nem entre as diferentes esferas de poder e, muito menos,
entre as diferentes carreiras, posicoes ou niveis de
rendimentos. A sua presenca é muito mais reduzida em
carreiras mais valorizadas, especialmente as de nivel superior
e que oferecem melhor remuneracdo. Na Diplomacia, por
exemplo, eles representam 5,9% do total de servidores, contra
94% de brancos. A disparidade é grande também na Auditoria
da Receita Federal, onde se verifica 12,3% do primeiro grupo
em relagao aos 87,7% do segundo”.
(http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2014/02/estudo-
do-ipea-analisa-presenca-de-negros-no-servico-publico,  grifo

NOSS0).

A analise dos dados empiricos reforca a conclusao de que a reserva
de vagas para negros em concursos publicos promovida pela Lei n°
12.990/2014 constitui verdadeira exigéncia do principio da isonomia.

Ademais, o entendimento aqui defendido estd em sintonia com a
jurisprudéncia do STF relativamente a outras ag¢oes afirmativas.

Com efeito, este Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a
constitucionalidade da instituicao de reserva de vaga em concurso
publico para candidato portador de deficiéncia fisica, conforme se
depreende do seguinte julgado:
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“DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO PORTADOR DE
DEFICIENCIA VISUAL. AMBLIOPIA. RESERVA DE VAGA.
INCISO VIII DO ART. 37 DA CONSTITUICAO FEDERAL. § 2°
DO ART. 5° DA LEI N® 8.112/90. LEI N¢ 7.853/89. DECRETOS
N©S 3.298/99 E 5.296/2004. 1. O candidato com visao monocular
padece de deficiéncia que impede a comparagao entre os dois
olhos para saber-se qual deles é o ‘melhor’. 2. A visao
univalente -- comprometedora das nog¢oes de profundidade e
distancia -- implica limitagao superior a deficiéncia parcial que
afete os dois olhos. 3. A repara¢ao ou compensacao dos fatores
de desigualdade factual com medidas de superioridade
juridica constitui politica de acdo afirmativa que se inscreve
nos quadros da sociedade fraterna que se 1é desde o
preambulo da Constituicio de 1988. 4. Recurso ordindrio
provido” (RMS 26071/DF, Relator o Ministro Ayres Britto,
Primeira Turma, DJe de 1%/02/08, grifou-se).

Outrossim, esta Corte reconhece a constitucionalidade do sistema de
cotas para negros em universidades, conforme assentado na ja
mencionada ADPF n? 186 (Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal
Pleno, DJe de 20/10/14) e no RE com Repercussao Geral n® 597.285 (Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, DJe de 18/03/14), em que
firmada a tese da constitucionalidade do uso de ac¢Oes afirmativas, tal
como a utilizacdo do sistema de reserva de vagas ("cotas") por critério
étnico-racial na sele¢ao para ingresso no ensino superior publico.

Com base nesses fundamentos, entendo que a Lei n® 12.990, de 9 de
junho de 2014, é constitucional.

Por fim, registro que ndo acolho a tese, debatida na assentada
anterior, da ampliacao do ambito de aplicacao do art. 4° da lei, de modo
que o critério ali previsto também se aplique a outros momentos da vida
funcional dos servidores cotistas, tais como promogao e remocao. A lei é

clara ao restringir a sua aplicagdo ao momento em que o cargo é provido
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por concurso publico.

Também ndo adiro a proposta de estender automaticamente a
disciplina da Lei n® 12.990/2014 aos estados, ao Distrito Federal e aos
municipios, visto que o diploma também ¢ claro ao afirmar que a reserva
de vagas se restringe aos concursos publicos para provimento de cargos
efetivos e empregos publicos no ambito da administracdo direta e indireta
da Unido, devendo ser resguardada a autonomia dos entes federativos.

Faco, no entanto, a observacdo que o termo “no ambito da
administracdo publica federal” engloba todos os 6rgaos e Poderes da
Unido, e ndo especificamente o Poder Executivo Federal. Como bem
salientado pelo Ministro Alexandre de Moraes, a regra do concurso
publico estd prevista no art. 37, inciso II, da Constituicao Federal, e o
caput desse dispositivo constitucional é expresso ao se referir a
administracdo publica direta de qualquer dos Poderes, englobando,
portanto, nao s6 o Poder Executivo, mas também o Legislativo e o
Judiciario, assim como os demais 6rgaos da Unido.

Pelo exposto, voto pela declaracao de constitucionalidade da Lei n®
12.990, de 9 de junho de 2014, nos estritos termos do que nela esta
contido (reserva aos negros de 20% das vagas oferecidas em concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da administragao direta e indireta da Unido).

E como voto.
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR) -
Presidente, um breve comentario.

Em verdade, o Ministro Fux mencionou, de fato, a questao da
promocao, mas ela sequer foi pedida, tanto na inicial quanto em
memoriais. Portanto, eu estou de acordo.

Além disso, na tese que eu propus - a de que é constitucional a
reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos -, eu também
fiz de modo a que a politica ndao seja impositiva para Estados e
Municipios. No entanto, ja fica definido que, se eles quiserem institui-la,
sera legitimo.

Assim, e apenas para enfatizar, ha um dispositivo que todos estamos
acompanhando e que considero muito importante, que é a questao da
fraude, porque aqui ha uma sutileza. Deve-se respeitar a autodeclaragao,
como tem sido a regra, mas impedir a fraude - a Educafro, em memorial,
pediu para destacar esse ponto, com toda razao. Tudo o que é fraudado
desmoraliza o sistema, de modo que a existéncia de um mecanismo que

permita remediar as fraudes me parece um ponto positivo da Lei.
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VOTO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski: Trata-se de acao
declaratoria de constitucionalidade, proposta pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB, cujo objeto é a Lei
12.990/2014, que reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e
empregos publicos no ambito da administracdo publica federal, das
autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista controladas pela Unido.

O requerente justificou a formulacdo da presente ADC no fato de
que “a legislacdo em apreco vem sendo alvo de controvérsias judiciais em
diversas jurisdigoes do pais, sob alegacio de que a Lei de Cotas ¢
inconstitucional” .

Afirmou, nesse sentido, que

“[t]ratando-se particularmente sobre a garantia da
isonomia no acesso ao servigo publico, os frequentes
questionamentos judiciais exigem desta Suprema Corte a
declaracao de constitucionalidade da Lei n® 12.990 in totum, a
fim de reprimir toda e qualquer postura divergente, tanto em
relacdo a constitucionalidade da reserva de vagas nos concursos
para cargos efetivos e empregos publicos, quanto em relagdao ao
respeito do procedimento da autodeclaragao” (pag. 4 da peticao
inicial).

Pois bem. A questao central neste feito é saber de Lei 12.990/2014,
que estabelece uma acgado afirmativa, com base em critério étnico-racial,

para acesso a cargos efetivos e empregos publicos € ou nao constitucional.
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O tema da constitucionalidade das agbes afirmativas ja foi
enfrentado com bastante verticalidade por esta Suprema Corte por
ocasido da ADPF 186/DF, de minha relatoria. Apds a realizacao de
audiéncia publica e intensos debates, o Plenario desta Corte julgou
improcedente a mencionada arguicao para considera-los compativeis com
a Carta Magna.

Assentei, naquela oportunidade, que, para possibilitar que a
igualdade material entre as pessoas seja levada a efeito, o Estado pode
lancar mao seja de politicas de cunho universalista, que abranjam um
numero indeterminado de individuos, mediante acbes de natureza
estrutural, a exemplo das agOes afirmativas, que atinjam grupos sociais
determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens,
por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superagdao de
desigualdades decorrentes de situagdes histdricas particulares.

Isso porque o desiderato desse modo de tratamento diferenciado é
compreender o direito a isonomia formal em igualdade de possibilidades,
sobretudo no tocante a uma participacao equitativa nos bens sociais, que
apenas € alcancado, segundo John Rawls, por meio da aplicagdo da

denominada “justica distributiva”.

E essa realidade — de desvantagem acerca do acesso aos cargos e
empregos publicos da populacdo negra — nao difere daquela enfrentada
no acesso a universidade, pois assim como para a ocupacgao de vagas
escolares, 0 acesso aos postos de trabalho publico também se da mediante
selecao linear (concurso publico) em que ha nitida desvantagem para os
negros.

Anote-se, nesse sentido, que, assim como nas cotas para
universidades, as cotas para cargos e empregos publicos nao violam o
principio da igualdade, do acesso mediante concurso publico ou da
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eficiéncia.

Destaco, ademais, como ja o fiz nas agOes afirmativas para ingresso
no ensino superior, a natureza transitdria das politicas de acao afirmativa,
ja que as desigualdades entre negros e brancos nao resultam, como é
evidente, de uma desvalia natural ou genética, mas decorrem de uma
acentuada inferioridade em que aqueles foram posicionados nos planos
econdmico, social e politico em razao de séculos de dominagdo dos
primeiros pelos segundos.

Assim, na medida em que essas distor¢oes histdricas forem
corrigidas e a representacao dos negros e demais excluidos nas esferas
publicas e privadas de poder atenda ao que se contém no principio
constitucional da isonomia, ndo haverad mais qualquer razdo para a
subsisténcia dos programas de reserva de vagas nas universidades
publicas, pois o seu objetivo ja tera sido alcangado.

Por fim, registro que editei enquanto estava na Presidéncia do CNJ a
Resolugao 203/2015 para garantir a reserva de vagas aos negros no ambito
do Poder Judiciario, justamente considerando essa distorcao historica que
fez com que a populagdo negra nado tivesse acesso aos cargos de
magistrados, como pode ser comprovado pelos niumeros do Primeiro
Censo do Poder Judicidrio, realizado pelo CNJ, que apontou apenas 1,4%
dos juizes brasileiros tendo se declarados negros e 14% pardos. Esse
numero contradiz o censo demografico brasileiro de 2010, feito pelo
IBGE, o percentual da populacdo brasileira que se declarou negra foi de
7,6% e parda 43,1%.

Por todas essas razdes, eu julgo procedente a agdo, declarando
constitucional a Lei 12.990/2014.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13353226.



Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 135 de 186

08/06/2017 PLENARIO

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 41 DISTRITO
FEDERAL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, talvez
decepcione o ministro Ricardo Lewandowski, mas rememoro os anos de
2001 e 2002, quando estive a ocupar a cadeira que hoje, para nossa
satisfagao, Vossa Exceléncia ocupa.

Diante de quadro que persiste nos dias atuais, fiz inserir em edital,
visando a contratagdo de prestadoras de servico, a exigéncia, quanto a
prestacdo de servios — ndo pude empreender essa iniciativa
relativamente aos cargos efetivos, porque dependente de lei —, de ter-se
30% de prestagao por negros.

Uma sociedade justa e soliddria repousa, necessariamente, no
tratamento igualitario. Mas é notdria a falta de oportunidade dos negros
no mercado. E as estatisticas sdo vergonhosas, como escancarou o
ministro relator, Luis Roberto Barroso. Visando a corre¢ao, objetivando
alcangar-se o que querido pela Constituicao Federal, tem-se o peso da Lei.
Por isso, defrontamo-nos, novamente, com diploma que encerra, num
viés diverso daquele alusivo ao acesso as universidades, agao afirmativa.

E o legislador foi inteligente, no que reservou 20% das vagas, da
totalidade, nos concursos para provimento de cargos efetivos e empregos
publicos, no ambito da Administragao Publica Federal, das autarquias,
das fundacgdes publicas, das empresas publicas e sociedades de economia
mista, aos negros.

Constata-se que, no artigo 3° previu-se que concorrerao — nao se
cuida da nomeagao automatica sem a observancia do concurso publico —
os candidatos negros, concomitantemente, as vagas reservadas e as
destinadas a ampla concorréncia, de acordo com a classificagio no
concurso.

Parou nisso o legislador? Nao! Foi adiante, ao prever, no § 1° do
artigo 3% da Lei n® 12.990/2014:
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§ 1° Os candidatos negros aprovados dentro do namero
de vagas oferecido para ampla concorréncia ndo serao
computados para efeito do preenchimento das vagas
reservadas.

A confirmar o que disse, estabeleceu o legislador, no tocante a

classificacdo, a nota de corte, ao prever, no § 3% do artigo 3%

"§ 32 Na hipotese de ndao haver nimero de candidatos
negros aprovados suficiente para ocupar as vagas reservadas, as
vagas remanescentes serdo revertidas para a ampla
concorréncia e serao preenchidas pelos demais candidatos
aprovados, observada" — mais uma vez - "a ordem de

classificacao."
E, no artigo 4°:

Art. 4° A nomeacdo dos candidatos aprovados respeitara
os critérios de alternancia e proporcionalidade, que consideram
a relagao entre o numero de vagas total e o nimero de vagas
reservadas a candidatos com deficiéncia e a candidatos negros.

A Lei entrou em vigor na data da publicacao, e foi previsto prazo de
validade para as regras estabelecidas do tratamento diferenciado, tudo a
partir — precisamos admitir que existe em nossa sociedade - de
preconceito que esta a merecer, a todos os titulos, a excomunhao maior.
Previu-se que a Lei tera validade durante dez anos. Tenhamos esperancga
de que, nesse periodo, esse segmento de irmaos, menos favorecido, tenha
oportunidades como os demais, como as demais almas existentes no
Brasil.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Ministro
Marco Aurélio, Vossa Exceléncia me permite um aparte? E peco escusas
por interromper esse brilhante raciocinio de Vossa Exceléncia.

Eu me recordo muito bem de que, na ADPF 186, nos todos
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decidimos, e amparados em doutrina estrangeira, que as agOes
afirmativas, por defini¢do, tém um prazo de validade. Nao sdao agdes
empreendidas por um prazo indeterminado ou, quigd, eterno, porque a
esperanga que se tem com a implementacdao das acdes afirmativas é que
essa desigualdade, num determinado lapso temporal, deixe de existir
numa sociedade, como disse Vossa Exceléncia, solidaria.

Peco escusas mais uma vez. E estou atentissimo ao desdobramento
do voto de Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Pois é, Presidente, e a
evolucao é constante. Devemos ser, acima de tudo — e devemos fazer o
que esta ao nosso alcance para atingir esse resultado —, otimistas quanto a
dias melhores nesta sofrida Republica - inclusive no campo do
tratamento igualitario —, que é a Republica brasileira.

Acompanho o Relator no voto proferido.
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Trata-se de processo
de controle normativo abstrato, instaurado por iniciativa do E. Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, no qual se objetiva ¢

reconhecimento da plena constitucionalidade da Lei n° 12.990/2014, editada
pela Unido Federal com a finalidade de reservar aos negros “20% (vinte
por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no dmbito da administragio publica
federal, das autarquias, das fundacoes publicas, das empresas publicas e das

sociedades de economia mista controladas pela Unido (...)” (grifei).

O diploma legislativo em questao, por sua vez, estabeleceu, em seu
art. 2°, “caput”, que poderao concorrer as vagas reservadas a candidatos
negros “aqueles que se autodeclararem pretos ou pardos no ato da
inscri¢do no concurso publico, conforme o quesito cor ou raga utilizado pela
Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE” (grifei).

A legislacao em causa também instituiu sancdes aplicdveis as hipdteses
de falsidade ideoldgica (CP, art. 299), prescrevendo, no pardgrafo uinico desse
mesmo art. 2°, que, “Na hipotese de constatacdo de declaragio falsa, o
candidato sera eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficara

sujeito d anulacdo da sua admissio ao servico ou emprego publico, apds
procedimento administrativo em que lhe sejam assegurados o contraditdrio e
a ampla defesa, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis” (grifei).

O autor da presente acdo declaratéria de constitucionalidade

demonstrou a existéncia de controvérsia juridica relevante em torno da
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questao pertinente g reserva de vagas em concursos puiblicos em favor de
negros (pretos ou pardos, na expressao da propria Lei n® 12.990/2014),
indicando julgados inteiramente desfavoraveis a adogdo, pela
Administragdo Publica, dessa medida compensatoria resultante de
politicas governamentais de agdes afirmativas.

O E. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, ao
justificar a sua pretensdo de constitucionalidade, sustenta gue a reserva de

vagas em concursos publicos destinada g pessoas negras mostra-se
inteiramente compativel com o que dispdem os incisos I, II, IIl e IV do art. 3°
da Constituicao da Reptblica, além de harmonizar-se com a Convencao
Internacional sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacgao
Racial, subscrita pelo Brasil e promulgada pelo Decreto n® 65.810/69.

Sendo esse o contexto, passo a examinar o tema ora proposto na

presente sede de fiscalizacao abstrata de constitucionalidade, destacando
desde logo, a integral procedéncia do pedido em causa, cujos
fundamentos - brilhantemente expostos pelos eminentes Advogados

Dr. Marcus Vinicius Furtado Coélho, entio Presidente do E. Conselho
Federal da OAB, e Dra. Bruna de Freitas do Amaral — conferem suporte
legitimador ao pleito que busca g declaracdo de validade constitucional da
Lei n® 12.990/2014.

Cabe reconhecer, antes de mais nada, a irrecusdvel importancia de

que se reveste o debate em torno da discriminacdo racial, notadamente se se

considerar, a despeito de opinides que preconizam a ideia de que se vive
no Brasil perfeita democracia racial, que o preconceito e o racismo

constituem, ainda, questoes lamentavelmente presentes na vida e nas

praticas sociais em nosso Pais.

A discriminacdo racial, que traduz gesto inaceitdvel de perversido moral,

tem encontrado mecanismos destinados a combaté-la, seja mediante
instrumentos de repressao penal (CE art. 5% XLII, ¢/c a Lei n® 7.716/89),

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13269281.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 140 de 186

ADC 41/ DF

seja por meio de politicas governamentais de acOes afirmativas
vocacionadas a garantir a populacdo negra a efetivacdo da igualdade de
oportunidades e a defesa dos direitos étnicos individuais e
metaindividuais (coletivos e difusos), sendo certo, ainda, que o
ordenamento positivo brasileiro, na linha do que estabelece o Estatuto da
Igualdade Racial (Lei n® 12.288/2010), adota como diretriz politico-juridica a
inclusdo das vitimas de desigualdade étnico-racial, a valorizacdo da
igualdade étnica e o fortalecimento da identidade nacional brasileira.

Ao assim proceder, o Estado brasileiro busca implementar medidas,
acoes e programas referidos em convengOes internacionais, assumindo

desse modo, expressivos compromissos 1o plano do Direito das Gentes, como
se vé, p. ex., de sua vinculacdo a Convencao das Nagoes Unidas para
eliminacao de todas as formas de discriminacgao racial.

O desvalor ético-juridico e politico-social de que se acha impregnada g
discriminacdo racial, notadamente se se considerarem os efeitos perversos

que decorrem dessa conduta indigna e desprezivel, evidencia-se pelas diversas

formas (sutis ou ostensivas) com que tal comportamento se manifesta, em
claro desrespeito a essencial dignidade das pessoas, que nao podem sofrer,
em razao de sua cor ou de sua origem étnica, situagoes de diferenciacdao
de acesso e gozo de bens, servicos e oportunidades tanto no dominio

publico quanto na esfera privada.

A Convencao Internacional sobre a Eliminacdao de Todas as Formas
de Discriminacdo Racial define-a como “qualquer distingdo, exclusdo
restrigdo ou preferéncia baseadas em raga, cor, descendéncia ou origem nacional
ou étnica que tem por objetivo ou efeito anular ou restringir o reconhecimento,
g0zo ou exercicio num mesmo plano (em igualdade de condicdo), de direitos
humanos e liberdades fundamentais no dominio politico econdmico, social,
cultural ou em qualquer outro dominio de vida publica” (Artigo I).
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O Estatuto da Igualdade Racial (Lei n® 12.288/2010), por sua vez,
considera discriminacdo racial ou étnico-racial “toda distincdo, exclusio,

restrigdo ou preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou
étnica que tenha por objeto anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou
exercicio, em igualdade de condigoes, de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer
outro campo da vida publica ou privada” (Art. 1°, paragrafo inico, inciso I).

Presentes tais considera¢des, impende reconhecer gue a questio das
quotas étnicas ndo pode (e ndo deve) ser tratada de maneira
inconsequente, porque de seu adequado tratamento depende a protecao
jurisdicional de milhdes de pessoas que continuam a sofrer inaceitdvel
processo de exclusdo que as coloca, injustamente, a margem das grandes
conquistas juridicas e sociais.

De nada valerao os direitos e de nenhum significado revestir-se-ao
as liberdades, se os fundamentos em que eles se apoiam - além de
desrespeitados pelo Poder Publico ou transgredidos por particulares —
também deixarem de contar com o suporte e o apoio de mecanismos
institucionais, como aqueles proporcionados pelas politicas de acdo afirmativa,
cujos altos objetivos, por efeito de sua propria vocagdo constitucional,
consistem em dar efetividade e expressdo concreta a politicas e a programas
de inclusao.

E preciso proclamar, desse modo, que assiste a populacdo negra uma
prerrogativa basica que se qualifica como fator de viabilizacdo dos
demais direitos e liberdades.

Torna-se imperioso afirmar, por isso mesmo, gue foda pessoa tem
direito a ter direitos, assistindo-lhe, nesse contexto, a prerrogativa de ver tais

direitos efetivamente implementados em seu beneficio.
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E que, Senhora Presidente, sem se considerar que a Constitui¢dao
impoe ao Estado o dever de atribuir aos desprivilegiados — verdadeiros
marginais do sistema juridico nacional — a condicao essencial de titulares do
direito de serem reconhecidos como pessoas investidas de dignidade e
merecedoras do respeito social, ndo se tornara possivel construir a
igualdade nem realizar a edificacido de uma sociedade justa, fraterna e soliddria,
frustrando-se, assim, um dos objetivos fundamentais da Republica (CE
art. 3% I).

Para além de uma disputa de escolas de pensamento — notadamente

aquela que antagonizou a visdao de Florestan Fernandes e de Fernando
Henrique Cardoso, da Universidade de Sao Paulo, de um lado, em face da
concepcao exposta por Gilberto Freire, de outro, que forjou g ideia ou o
mito da democracia racial — este julgamento deve considerar o tema ora em

exame ndo apenas sob estrita dimensao juridico-constitucional, mas,
também, deve analisa-lo sob perspectiva ética, pois a questdao das praticas
discriminatdrias representa um grave problema de indole moral com que
se defronta qualquer sociedade, mesmo as sociedades fundadas em
bases democraticas.

A discriminacdo étnico-racial, Senhora Presidente, como

anteriormente assinalado, constitui perversio do senso moral, refletindo
distorcida visdo de mundo de quem busca construir, de modo arbitrario,
hierarquias artificialmente apoiadas em suposta hegemonia de um certo grupo

étnico-racial sobre os demais existentes nas diversas formacoes sociais.

Uma sociedade gque tolera e que se mostra indiferente a priticas

discriminatérias ndo pode qualificar-se como uma formacao social

democratica, porque — go frustrar ¢ aniquilar a condi¢ao de cidadania da

pessoa que sofre a exclusio estigmatizante propiciada pela

discriminagao, assim ofendendo os valores essenciais da dignidade da
pessoa humana e da igualdade — constitui, ela prdpria, a antitese mesma
dos objetivos fundamentais da Republica, entre 0s quais figuram aqueles
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que visam a construgao de uma sociedade livre, de uma sociedade justa,
de uma sociedade soliddria, de uma sociedade inteiramente comprometida

com a redugao das desigualdades sociais.

A pratica do racismo e da discriminacdo configura grave violacdo de
todos os direitos humanos e representa ilicito obstaculo ao gozo pleno e
integral de tais direitos e prerrogativas, significando, em sua concreta
expressao, injusta denegacio do dogma de que todos os seres humanos, sem
qualquer distingdo, nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.

Eis porque, Senhora Presidente, a importante Conferéncia
Internacional de Durban, em 2001, na Africa do Sul, reconheceu que o
racismo e a discriminagdo étnico-racial constituem a prdpria negacdo dos
principios, dos propdsitos e dos objetivos proclamados tanto pela Carta de

Sdo Francisco, que instituiu, em setembro de 1945, a Organizacao das

Nacoes Unidas, guanto pela Declaracido Universal dos Direitos da Pessoa
Humana, promulgada em 10/12/1948.

Claro e significativo o relevo dessa Conferéncia, cujo real
significado consistiu na enfatica proclamacao de que os valores da
solidariedade, do respeito, da tolerancia, da alteridade e do
multiculturalismo representam, na verdade, os fundamentos ético-
-juridicos no combate incessante ao racismo, a discriminagdo racial, a
xenofobia e a todas as modalidades correlatas de intolerancia.

Dai o integral acerto da afirmacdo que entdo fez a Dra. EDNA
ROLAND, psicologa, militante da causa das mulheres negras e Relatora-
-Geral dessa fundamental Conferéncia realizada em Durban, em 2001, no
sentido de que “ndo hd democracia sem igualdade, ndo hd democracia sem
igualdade étnica e racial” (grifeti).

Imperioso, portanto, que se dé consequéncia (¢ consequéncia efetiva)
aos compromissos que o Brasil assumiu tanto no plano doméstico —
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proclamando, no texto de nossa Constituicio, a sua explicita repulsa ao
racismo e a praticas de discriminacao étnico-racial — guanto perante a

comunidade internacional, ao subscrever, entre outros importantes

instrumentos, a Convencao Internacional sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Discriminacao Racial (1966) e a Declaragao Universal dos
Direitos da Pessoa Humana (1948), de um lado, e os Pactos Internacionais
de 1966, quer sobre os direitos civis e politicos, quer sobre os direitos
econOmicos, sociais e culturais, de outro, além da Declaracio e do
Programa de Acao de Viena, adotados na Conferéncia Mundial sobre

Direitos Humanos, que se realizou, na década de 90, na capital austriaca.

O modelo institucional de acdes afirmativas como instrumento de
implementacao de mecanismos compensatérios destinados a concretizar, no
plano material, o direito das pessoas negras ajusta-se, precisamente, ao que
dispdem esses instrumentos normativos, todos eles impregnados de
inquestiondvel fundamentalidade. Na verdade, as politicas publicas tém, na

prdtica das acdes afirmativas, um poderoso e legitimo recurso impregnado
de efic4cia necessariamente temporaria destinado a conferir efetividade e a
dar sentido e consequéncia aos proprios objetivos de plena realizacao da

igualdade material.

Como anteriormente salientado, cabe reconhecer que a adogao de
mecanismos compensatorios, fundados em politicas publicas de acdo
afirmativa, tem por explicita finalidade contribuir para a realizagao, no
plano material, do principio constitucional da igualdade, além de revelar

extrema fidelidade a exigéncia, que é também constitucional, de viabilizar a
promocao do bem-estar de todos, de erradicar a marginalizacao e de
fazer respeitar o postulado da dignidade da pessoa humana, em ordem a

permitir que se construa, em nosso Pais, uma sociedade justa, uma
sociedade livre, uma sociedade fraterna, uma sociedade solidaria.
Busca-se, enfim, por esses meios, compensar situacoes de desnivel que
historicamente se registraram e que ainda, lamentavelmente, subsistem no
Brasil.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13269281.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 145 de 186

ADC 41/ DF

Impende enfatizar que, em razio da Conferéncia de Durban, os Estados

nacionais foram instados a adotar programas de acdes afirmativas ou
medidas de acoes positivas, em ordem a viabilizar o acesso aos servigos
publicos e aos servicos sociais bdsicos em favor dos individuos que sio
vitimas de exclusido ou de discriminagdo. Para esse efeito, recomendou-se a
adocao de providéncias destinadas a capacitar estudantes — estudantes gue
compdem o0s denominados grupos vulnerdveis -, permitindo-se-lhes
frequentar instituicdes de ensino superior ou ingressar no servico
publico, assegurando-se-lhes, em consequéncia, um ambiente livre de
quaisquer praticas de racismo, de discrimina¢do ou de intolerancia.

Vale registrar um ponto que me parece importante: a Convengao
Internacional sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de Discriminacao
Racial, jd incorporada, formalmente, ao plano do Direito Positivo interno
brasileiro, estimula, em suas diversas clausulas, a ado¢ao da chamada
“discriminacdo positiva ou reversa”, no sentido de que sejam acolhidas, no

plano doméstico, medidas especiais tomadas com o objetivo precipuo de
assegurar, de forma conveniente, 0 progresso de certos grupos sociais ou
étnicos ou de individuos que necessitem de prote¢ao para poderem gozar
e exercitar, em plenitude, os direitos humanos e as liberdades

fundamentais em igualdade de condicoes, advertindo, ainda, que tais

medidas ndo serdo consideradas praticas de discriminacao racial, desde
que nao conduzam g manutencdo de direitos separados para diferentes
grupos raciais e nao prossigam apds terem sido atingidos os seus objetivos.

Lembro-me de que o eminente Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI, no precedente que esta Corte estabeleceu no

julgamento da ADPFE 186/DFE, destacou, precisamente, esse aspecto que
venho de mencionar: as medidas compensatdorias somente deverao ser
implementadas enquanto subsistirem as situagdes de injusta exclusao
que elas objetivam neutralizar. No momento em que tais situagdes nao
mais se verificarem, ter-se-a, entio, por cumprido esse programa
impregnado de nitido contetido inclusivo e que é fortemente recomendado

8
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por vdrias convengoes, em particular pela Convencdo Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial.

Cumpre fazer, neste ponto, uma observagdo que tenho por
juridicamente relevante: entendo que os tratados internacionais de direitos

humanos qualificam-se como instrumentos normativos materialmente
constitucionais e, nessa condigio, passam a integrar e a compor @

denominado bloco de constitucionalidade. Essa nocao — a de bloco de

constitucionalidade — reveste-se de suma importincia, na medida em que, g

partir dela, amplia-se aquele miicleo minimo de direitos fundamentais. E é

também sob essa perspectiva gue considero inteiramente compativel com a
ordem constitucional global a adocdo de medidas compensatdrias,

como as que se acham positivadas na legislacio que ora estamos a
examinar: a Lei n® 12.990/2014.

Cabe referir, a propdsito do que venho de destacar, que se registram

expressivas licdes na doutrina — como aquelas ministradas por ANTONIO
AUGUSTO CANCADO TRINDADE (“Tratado de Direito Internacional
dos Direitos Humanos”, vol. I/513, item n. 13, 22 ed., 2003, Fabris), FLAVIA
PIOVESAN (“Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional”, p. 51/77, 7 ed., 2006, Saraiva)) CELSO LAFER (“A
Internacionalizacao dos Direitos Humanos: Constituicao, Racismo e
Rela¢des Internacionais”, p. 16/18, 2005, Manole) e VALERIO DE
OLIVEIRA MAZZUOLI (“Curso de Direito Internacional Publico”,
p. 682/702, item n. 8, 22 ed., 2007, RT) —, cujo magistério sustenta, com

solida fundamentagdo tedrica, que os tratados internacionais de direitos humanos

assumem, na ordem positiva interna brasileira, gualificacdo constitucional,

acentuando, ainda, esses eminentes doutrinadores que as convencgoes
internacionais em matéria de direitos humanos revestem-se de carditer

materialmente constitucional, compondo, sob tal perspectiva, a nocdo

conceitual de bloco de constitucionalidade.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13269281.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 147 de 186

ADC 41/ DF

A definicao do significado de bloco de constitucionalidade apresenta-se
impregnada de altissimo relevo, ainda mais se se tiver em consideragao a

vocagao protetiva que assumem gs declaraces internacionais de direitos

humanos, como a Convencdao Internacional sobre a Eliminacao de

Todas as Formas de Discriminagdo Racial, promulgada pelo
Decreto n® 65.810/69.

Dai a importancia de compreender-se, com exatiddo, o significado
que emerge da nocdo de bloco de constitucionalidade, tal como este é
concebido pela teoria constitucional (BERNARDO LEONCIO MOURA
COELHO, “O Bloco de Constitucionalidade e a Protecao a Crianga”, in
Revista de Informacado Legislativa n°® 123/259-266, 263/264, 1994, Senado
Federal; MIGUEL MONTORO PUERTO, “Jurisdicciéon Constitucional y
Procesos Constitucionales”, tomo I, p. 193/195, 1991, Colex; FRANCISCO
CAAMANO DOMINGUEZ/ANGEL J. GOMEZ MONTORO/MANUEL
MEDINA GUERRERO/JUAN LUIS REQUEJO PAGES, “Jurisdiccién y
Procesos Constitucionales”, p. 33/35, item C, 1997, Berdejo, IGNACIO
DE OTTO, “Derecho Constitucional, Sistema de Fuentes”, p. 94/95, § 25,
22 ed./22 reimpressao, 1991, Ariel; LOUIS FAVOREU/FRANCISCO RUBIO
LLORENTE, ”El bloque de la constitucionalidad”, p. 95/109, itensns. I e
II, 1991, Civitas; JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, “O
Principio da Subsidiariedade: Conceito e Evolucao”, p. 77/81, 2000,
Forense;, DOMINIQUE TURPIN, “Contentieux Constitutionnel”,
p. 55/56, item n. 43, 1986, Presses Universitaires de France, v.g.), pois dessa

percepcdo resultard, em ultima andlise, a efetiva concretizacdo de direitos

fundamentais consagrados e reconhecidos pelo Estado brasileiro no

contexto de tratados internacionais subscritos por nosso Pais.

E importante assinalar, neste ponto, que o tratamento diferenciado
em favor de pessoas negras, cuidando-se, especificamente, de acesso ao

servico publico mediante wutilizacdo do mecanismo da reserva de

10
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vagas (20%), tem suporte legitimador no prdprio texto constitucional (e,

também, nas convengdes internacionais subscritas pelo Brasil), cuja razao

de ser, nesse tema, objetiva compensar, mediante acdes de conteiido
afirmativo, os desniveis e as dificuldades que afetam os individuos que
compoem gsse grupo vulnerdvel (MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO,
“Direito Administrativo”, p. 490, item n. 13.4.3, 20° ed., 2007, Atlas;
EDIMUR FERREIRA DE FARIA, “Curso de Direito Administrativo
Positivo”, p. 117, item n. 1.3.1.a, 62 ed., 2007, Del Rey; HELY LOPES
MEIRELLES, “Direito Administrativo Brasileiro”, p. 496, item n. 3.2,
392 ed., 2013, Malheiros, atualizado por Délcio Balestero Aleixo e José
Emmanuel Burle Filho; ]OSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO,
“Manual de Direito Administrativo”, p. 644/646, 25% ed., 2012, Atlas;
MARCAL JUSTEN FILHO, “Curso de Direito Administrativo”,
p. 877/878, 8% ed., 2012, Forum, v.g.).

Vale referir, ante a pertinéncia de seu conteudo, fragmento da decisdo na
qual a eminente Ministra CARMEN LUCIA, julgando o RE 676.335/MG
de que foi Relatora, reconheceu a legitimidade constitucional da adogdo, pelo

legislador comum, da reserva de vagas, assinalando que essa providéncia
revela-se juridicamente vdlida no contexto de politicas governamentais de acoes

afirmativas:

“De se enfatizar, pois, que a reserva de vagas determinada

funcdo:

a) garantir ‘a reparagdo ou compensagio dos fatores
de desigualdade factual com medidas de superioridade
juridica, [verdadeira] politica de agdo afirmativa que se inscreve
nos quadros da sociedade fraterna que se Ié desde o predmbulo da
Constituicdo de 1988’, como destacado pelo Ministro Ayres
Britto no julgamento do RMS 26.071 (D] 1°.2.2008);

b) viabilizar o exercicio do direito titularizado por
todos os cidaddos de acesso aos cargos publicos, permitindo, a

11
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um s6 tempo, que pessoas com necessidades especiais
participem do mundo do trabalho e, de forma digna,
possam manter-se e ser mantenedoras daqueles que delas
dependem; e

¢) possibilitar a Administra¢do Piblica preencher os
cargos com pessoas qualificadas e capacitadas para o exercicio
das atribuicOes inerentes aos cargos, observando-se, por 6bvio, a
sua natureza e as suas finalidades.” (grifei)

A Lei n® 12.990/2014, objeto deste processo, ao assegurar, em
determinado percentual (20%), aos negros, a reserva de vagas em concursos
publicos, consagrou cldusula de protecio viabilizadora de medidas
compensatérias em favor de tais pessoas, orientando-se, no dominio das

acoes afirmativas, pelo que prescrevem fanto as declaracoes constitucionais de
direitos (que realcam os postulados da igualdade, da prevaléncia dos
direitos fundamentais, da solidariedade e da dignidade humana) guanto
os tratados internacionais, como a Convencao das Nag¢oes Unidas para a

Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao Racial.

Cabe destacar, por oportuno, no sentido que venho de expor, a licdo do

eminente Ministro JOAQUIM BARBOSA a propésito da matéria em
exame (“A Recepcao do Instituto da Acao Afirmativa pelo Direito
Constitucional Brasileiro”, “in” Revista de Informacao Legislativa n® 151,
jul/set 2001, p. 143):

“Essa outra modalidade de ‘discriminacdo positiva’ tem

recebido o benepldcito do Poder Judicidrio. Com efeito, tanto o
Supremo Tribunal Federal guanto o Superior Tribunal de Justica ja
tiveram oportunidade de se manifestar favoravelmente sobre o tema

(...).

servigo publico aos deficientes fisicos ndo wviola o principio da
isonomia. Em primeiro lugar, porque a deficiéncia fisica de que essas
pessoas sdo portadoras traduz-se em uma situacdo de nitida

12
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desvantagem em seu detrimento, fato este que deve ser
devidamente levado em conta pelo Estado no cumprimento do
seu dever de implementar a igualdade material. Em segundo, porque
os deficientes fisicos se submetem aos concursos piiblicos,
devendo necessariamente lograr aprovagio. A reserva de vagas,
portanto, representa uma dentre as diversas técnicas de

implementacdo da igualdade material (...).” (grifei)

Nao constitui demasia insistir na afirmacdo de que o diploma
legislativo ora em exame, ao prescrever normas destinadas a assegurar as
pessoas negras o direito de acesso ao servigo publico, estabelece regras
que visam a instituir mecanismos compensatérios que traduzem acgoes

afirmativas a serem implementadas pelo Poder Publico e que buscam, na
realidade, “promover e proteger os direitos e a dignidade das pessoas negras”,
corrigindo “as profundas desvantagens sociais” que afetam tais pessoas, em
ordem a tornar efetiva “sua participacio na vida econémica, social e cultural,
em igualdade de oportunidades, tanto nos paises em desenvolvimento como nos
desenvolvidos” .

Veja-se, portanto, que o tratamento diferenciado a ser conferido a pessoa

negra, longe de vulnerar o principio da isonomia, tem por precipua
finalidade recompor o prdprio sentido de igualdade que anima as institui¢oes

republicanas, motivo pelo qual g intérprete hi de observar, no processo de
indagacdo do texto normativo que beneficia as pessoas negras, os vetores
que buscam dar concrecdo ao postulado segundo o qual fodos sdo iguais
perante a lei.

Nao se pode desconhecer, neste ponto, g essencialidade do postulado da

isonomia, cuja observancia — sabemos todos — vincula, incondicionalmente,

todas as manifestacdes do Poder Publico, devendo ser considerado, em
sua precipua funcio de obstar discriminacgOes e de extinguir privilégios
(RDA 55/114), sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da
igualdade perante a lei (RT] 136/444-445 — RT] 140/747-748, v.g.).
A igualdade na lei — que opera numa fase de generalidade puramente

13
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abstrata — constitui exigéncia destinada ao legislador, que, no processo de
elaboracao legislativa, ndo podera incluir no projeto respectivo fatores de
discriminacdo responsaveis pela ruptura da ordem isondémica. A igualdade
perante a lei, contudo, pressupondo lei jd elaborada, traduz jmposicio

destinada aos demais poderes estatais que, na aplicacdo concreta da norma

legal, ndo poderdo subordind-la a critérios que ensejem tratamento
seletivo ou discriminatdrio, como esta Suprema Corte ja teve o ensejo de
decidir (MI 58/DF, Red. p/ o acérdao Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

Torna-se de fundamental importdncia reconhecer que O Pprocesso

hermenéutico ndo pode comprometer a forca normativa da Carta Federal,
expondo, perigosamente, a autoridade suprema da Constituicao da
Republica a critérios de exegese que culminem por subtrair gos
postulados da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica a sua

maxima eficacia, tornando-os, em consequéncia, foérmulas vazias,

incompreensivelmente destituidas de significacao e despojadas da abrangéncia

que lhes quis emprestar o préprio legislador constituinte.

Dai a correta afirmacdo de que, no processo de indagacdo constitucional,

impde-se ao intérprete, mediante adequada pré-compreensdo dos valores que
informam e estruturam o préprio texto da Constituicdo, conferir-lhes

sentido que permita deles extrair a sua méaxima eficicia, em ordem a
dar-lhes significagdo compativel com os altos objetivos indicados na
Carta Politica.

O Estado tem o dever de atuar na defesa de postulados essenciais,
como o sdo aqueles que proclamam a dignidade da pessoa humana e a
permanente hostilidade contra qualquer comportamento que possa gerar
o desrespeito a alteridade, com inaceitavel ofensa aos valores da
igualdade e da tolerancia, especialmente quando as condutas desviantes
instaurarem tratamentos discriminatdrios fundados em inadmissiveis

visoes excludentes.

14
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Aceitar tese diversa significaria fornar perigosamente menos intensa e
socialmente mais frdgil a prote¢ao que o ordenamento juridico dispensa, no

plano nacional e internacional, aos grupos que se expdem g uma situacio de
maior vulnerabilidade.

Nao custa relembrar que, em matéria de direitos humanos, a

interpretagao juridica ha de considerar, necessariamente, as regras e
clausulas do direito interno e do direito internacional, cujas prescricdes
tutelares revelam-se — na interconexao normativa que se estabelece entre
tais ordens juridicas — elementos de protecdo vocacionados a reforcar a
imperatividade do direito constitucionalmente garantido.

Em suma: os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade

direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico basico (tal

como aquele proclamado no Artigo 29 da Convencao Americana sobre

Direitos Humanos) consistente em atribuir primazia g norma gue se revele

mais favordvel g pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a mais ampla
protecao juridica.

O Poder Judicidrio, nesse processo hermenéutico que prestigia o
critério da norma mais favordvel (que tanto pode ser aquela prevista no
tratado internacional como a que se acha positivada no proprio direito
internacionais e das proclamagoes constitucionais de direitos, de modo a
viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais, notadamente os

mais vulnerdveis, a sistemas institucionalizados de protecao aos direitos

fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e

o respeito a alteridade humana tornarem-se palavras vas (HC 93.280/SC
Rel. Min. CELSO DE MELLO).

Outro aspecto gue fenho por extremamente relevante consiste na

afirmacdo, constante do douto voto proferido pelo eminente Ministro
LUIZ FUX no julgamento do RE 898.060/SC, de que “Tanto a dignidade

15
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felicidade, encartam um mandamento comum: o de que individuos sdo
senhores dos seus proprios destinos, condutas e modos de vida, sendo
vedado a quem quer que seja, incluindo-se legisladores e governantes,
pretender submeté-los aos seus proprios projetos em nome de coletivos, tradigoes
ou projetos de qualquer sorte” (grifeti).

Nao constitui demasia assinalar, neste ponto, que a busca da

felicidade representa o fim natural da vida humana. O eudemonismo, nesse

contexto, desempenha um papel de significativa importdncia, pois encerra a
nocao, jd formulada no Século IV a.C., por ARISTOTELES (”Etica a
Nicomaco”, 1.12.8), para quem “A felicidade é um principio; é para alcangi-la
que realizamos todos os outros atos; ela é exatamente o génio de nossas
motivagoes” .

Tenho enfatizado, bem por isso, em anteriores decisoes proferidas nesta
Corte (RE 477.554-AgR/MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), assistir a

postulado constitucional implicito, que se qualifica como expressao de
uma ideia-forca derivada do principio que consagra g essencial dignidade da
pessoa humana.

Assume papel relevante, nesse contexto, segundo penso, o postulado
da dignidade da pessoa humana, que representa — considerada a centralidade

desse principio essencial (CE art. 1° III) — significativo vetor interpretativo,
verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento

constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um
dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e

democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo,
tal como tem reconhecido a jurisprudéncia desta Suprema Corte, cujas

decisdes, no ponto, refletem, com precisio, o préprio magistério da
doutrina (JOSE AFONSO DA SILVA, “Poder Constituinte e Poder
Popular”, p. 146, 2000, Malheiros; RODRIGO DA CUNHA PEREIRA,
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“Afeto, Etica, Familia e o Novo Codigo Civil Brasileiro”, p. 106, 2006,
Del Rey; INGO WOLFANG SARLET, “Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais na Constituicio Federal de 1988”, p. 45, 2002,
Livraria dos Advogados; IMMANUEL KANT, “Fundamentacdo da
Metafisica dos Costumes e Outros Escritos”, 2004, Martin Claret; LUIZ
ANTONIO RIZZATTO NUNES, “O Principio Constitucional da
dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia”, 2002, Saraiva;
LUIZ EDSON FACHIN, “Questoes do Direito Civil Brasileiro
Contemporaneo”, 2008, Renovar, v.g.).

representa derivacao do principio da dignidade da pessoa humana,
qualificando-se como um dos mais significativos postulados
constitucionais implicitos cujas raizes mergulham, historicamente, na
propria Declaragio de Independéncia dos Estados Unidos da América,
de 04 de julho de 1776.

Essa Declaracao, fortemente influenciada pelas ideias iluministas,

precedidas, no ponto, pelo pensamento de John Locke, resultou de
projeto elaborado por Comissao designada pelo Segundo Congresso
Continental dos Estados Unidos da América, constituida por Thomas
Jetferson, seu principal autor, John Adams, Benjamin Franklin, Robert
R. Livingston e Roger Sherman, ainda que alguns autores — como RAY
RAPHAEL (“Mitos sobre a Fundacao dos Estados Unidos: a verdadeira
historia da independéncia norte-americana”, p. 125, traduzido por Maria
Beatriz de Medina, Civilizagao Brasileira, 2006) — mencionem o fato de que
“Jefferson estava em condicbes de aproveitar o trabalho de muitos outros,
inclusive o de George Mason, que acabara de redigir um documento muito
parecido, a Declaragdo de Direitos da Virginia” (grifei).

Ndio é por outra razio que STEPHANIE SCHWARTZ DRIVER (“A
Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos”, p. 32/35, traducao
de Mariluce Pessoa, Jorge Zahar Ed., 2006), referindo-se a Declaragao de
Independéncia dos Estados Unidos da América como tipica manifestagio do

17
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fundamental inerente g fodas as pessoas:

“Em uma ordem social racional, de acordo com a teoria

ir em busca da sua mais alta aspiragio, que é essencialmente, a
felicidade ou o bem-estar. O homem é motivado pelo interesse
proprio (sua busca da felicidade), e a sociedade/governo é uma
construgdo social destinada a proteger cada individuo, permitindo a
todos viver juntos de forma mutuamente benéfica.” (grifei)

A forca normativa inerente aos principios constitucionais e a
intervencdo decisiva representada pelo fortalecimento da jurisdicdao
constitucional exprimem aspectos de glto relevo que delineiam alguns dos
elementos integrantes do marco doutrindrio que confere suporte tedrico
ao mneoconstitucionalismo, em ordem a permitir numa perspectiva de
implementacdo concretizadora, a plena realizacao, em sua dimensio global, do

proprio texto normativo da Constitui¢do, a partir dos grandes postulados

que nela estao contemplados.

Nesse contexto, o postulado constitucional da busca da felicidade, que
decorre, por implicitude, do nucleo de gue se irradia o principio da
dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo no
processo de afirmacdo, gozo e expansao dos direitos fundamentais,
qualificando-se, em funcio de sua prdpria teleologia, como fator de
neutralizacdo de praticas ou de omissOes lesivas cuja ocorréncia possa
comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias

individuais.

Registre-se, por oportuno, que o Supremo Tribunal Federal, por mais
de uma vez (ADI 3.300-MC/DE Rel. Min. CELSO DE MELLO - STA 223-

-AgR/PE, Red. p/ o acérdao Min. CELSO DE MELLO, v.8.), reconheceu
no principio constitucional (implicito)) da busca da felicidade um

“importante vetor hermenéutico relativo a temas de direitos fundamentais”,

18
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como anota o ilustre Advogado SAUL TOURINHO LEAL, em precioso
trabalho (“O Principio da Busca da Felicidade como Postulado
Universal”).

Desnecessario referir a circunstancia de que a Suprema Corte dos
Estados Unidos da Ameérica tem reconhecido (¢ aplicado) esse principio
em alguns precedentes — como In Re Slaughter-House Cases (83 U.S. 36,
1872), Butchers” Union Co. v. Crescent City Co. (111 U.S. 746, 1884), Yick Wo
v. Hopkins (118 U.S. 356, 1886), Meyer v. Nebraska (262 U.S. 390, 1923),
Pierce v. Society of Sisters (268 U.S. 510, 1925), Griswold v. Connecticut

(381 U.S. 479, 1965), Loving v. Virginia (388 U.S. 1, 1967), Zablocki v. Redhail
(434 U.S. 374, 1978), v.g. —, nos quais esse Alto Tribunal, ao apoiar os seus

“rulings” no conceito de busca da felicidade (“pursuit of happiness”),
imprimiu-lhe significativa expansdo, para, a partir da exegese da cldusula
consubstanciadora desse direito inalienavel, estendé-lo a situacOes

diversas envolvendo, entre outros valores essencigis, a protecao da

intimidade e a garantia dos direitos de casar-se com pessoa de outra etnia,
de ter a custddia dos filhos menores, de aprender linguas estrangeiras, de
casar-se novamente, de exercer atividade empresarial e de wutilizar

anticoncepcionais.

Vale mencionar o fato de que g busca da felicidade foi também
positivada, no plano normativo, nos textos da Constituicdo do Japdo de 1947
(Artigo 13), da Constituicdo da Repiiblica Francesa de 1958 (Preambulo em
que se faz remissio a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, na qual se contém o reconhecimento desse direito fundamental) e
da Constituicdo do Reino do Butdo de 2008 (Preambulo).

Parece-me irrecusavel, desse modo, considerado o objetivo

fundamental da Republica de “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cot, idade e gquaisquer outras formas de discriminacdo” (CE,

art. 3%, IV), que o reconhecimento do direito 4 busca da felicidade, enquanto
ideia-forca que emana, diretamente, do postulado constitucional da

dignidade da pessoa humana, também autoriza, presente o contexto em

19
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exame, 0 acolhimento das razdes que dao substancia ao notivel voto do
eminente Relator.

Concluo o0 meu voto, Senhora Presidente: tenho para mim gue se
torna relevante observar, para efeito de conferir maior eficacia e

preponderancia 4 norma mais favordvel a pessoa negra, 0s vetores que
atribuem plena legitimidade a legislacao em causa (Lei n°® 12.990/2014),
destacando-se, em tal contexto, como elementos fundamentais

viabilizadores do reconhecimento da diversidade humana, os principios
referentes (1) a dignidade das pessoas, (2) a igualdade entre elas,
(3) a sua autonomia individual, (4) a sua plena e efetiva participacdo e
inclusao na sociedade, (5) ao respeito pela alteridade, (6) a igualdade de
oportunidades e (7) a busca da felicidade.

Sendo assim, e tendo em wvista as razdes expostas, acompanho o
magnifico voto do eminente Relator e, em consequéncia, julgo procedente g
presente acdo declaratdria, para confirmar g inteira validade constitucional da
Lei n®12.990, de 06/06/2014.

Também acolho, Senhora Presidente, a proposta de tese formulada

pelo eminente Relator, no sentido de revelar-se constitucional “(...) a
reserva de 20% das wvagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no dmbito da administragio
publica direta e indireta”, mostrando-se igualmente legitima, sempre sob

perspectiva constitucional, “(...) a utilizacdo, além da autodeclaracio, de

critérios subsididrios de heteroidentificacio, desde que respeitada a
dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa”
(grifei).

E o meu voto.

20
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ANTECIPACAO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Também eu, louvando o denso voto do eminente Ministro-Relator e de
todos os outros tao igualmente profundos nos fundamentos
apresentados, todos convergindo na mesma conclusao, acompanho no
sentido de reconhecer a constitucionalidade da legislagao.

Rapidamente, apenas diria que, ainda menina, li algo que me
marcou e que até hoje repito muito. E um poema que comega por dizer
que: Desgraca ¢ descobrir bem cedo que a igualdade tem a espessura da
pele. E, como, no caso de todas as formas de preconceitos e
desigualdades, essa é uma injuria, por que quem sofre - digo isso como
mulher, porque nds mulheres também sofremos os preconceitos; o
preconceito é insidioso e traigoeiro, muitas vezes, ndo é declarado, até
porque é preferivel que todos nos, sujeitos de preconceito, alids, objetos
mesmo, tratam-nos como se assim fOssemos -, em geral preferem que
sejamos invisiveis. E acdes como essas demonstram que nds andamos
bem na humanidade, ao, pelo menos, tornarmos visivel o que se passa. E
ndo me canso de dizer que, na minha experiéncia preconceitos passam-se
pelo olhar do outro. Dirigimos um carro, e a pessoa ao lado pensa: O que
essa mulher esta fazendo numa dire¢ao?

Superada a primeira etapa de combate aos preconceitos, aqueles
mesmos que tentaram vencer isso, tendo isso apenas na cabeca do que
tem preconceito como repeticio de comportamentos - as vezes, ou de
casa, ou do grupo social -, fazendo dessas formas de preconceito uma
brincadeira, como se nao doessem em cada um de nds. O que nds
mulheres, negros, indios, ou adeptos de alguma religiao passamos, nada
mais, nada menos, sao injarias inconstitucionais. E digo injuria, porque a
palavra correta é que nds nos sentimos "injuriados" a cada ato praticado

contra nds. Passa-se por nao nos ver, passa-se por um deboche, passa-se
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por uma brincadeira, que nos indigna a todo o momento, e que nos faz
seres invisiveis, principalmente, nos tempos atuais ou desde o final do
Século XX, em que esses preconceitos, se revelados, contrariariam o
"politicamente correto". Ou seja, ndo era porque ndo tinham preconceitos,
pois continua havendo preconceitos contra os negros, contra as mulheres;
preconceitos como aqueles dos quais cuidou a Constitui¢do brasileira,
que, em seu texto origindrio, fixou cotas para deficientes, porque eles
também sofrem preconceitos; preconceitos de varias natureza. E isso tudo
quebra um valor que sedimentaria a sociedade, ou o marco civilizatdrio
atual, fundado na ideia de fraternidade, constituida em principio da
solidariedade na forma constitucionalmente estabelecida.

As formas todas de discriminacao postas me levaram, em 1996, a
escrever um trabalho sobre ag¢bes afirmativas. Tenho muito poucas das
cartas guardadas. Mas guardo trés, uma muito dura, de um professor de
Direito Constitucional que, depois disso, vi varias vezes falar a respeito
das cotas como sendo alguma coisa normal. Mas, na época, escrevia-me
que o meu texto era errado - o texto foi publicado na Revista de
Informagao Legislativa -, porque, se a Constituigao so6 tinha estabelecido
para os deficientes, é porque nao queria que tivessem ag¢oes afirmativas
para os outros, e eu estaria tentando criar alguma coisa pelos meus
problemas pessoais. Discrimina¢do é um problema, mas nao é pessoal no
sentido de ser singular, dizendo respeito apenas a uma pessoa. Nao sou a
unica mulher que sofre discriminagao. S6 para dizer que pusemos o
assunto em pauta, pusemos o assunto as claras, nds todos, negros,
mulheres, indios deficientes, houve reagao contra estes provimentos.
Tornando-nos visiveis, quer dizer, agora as pessoas sao obrigadas a nos
ver, mesmo que seja para manter a discriminagao. Nao tenho davida
quanto a extensao do problema. Até porque continuo sofrendo
discriminagao. Nao como antes, ou, pelo menos, ndao me dizem o que
diziam antes. Devem dizer por tras talvez.

Essas discriminagdes é que nos levam as agOes afirmativas e que
levaram a essas tentativas, principalmente, desde a década de 60, da
forma hoje concebida. Mas tudo o que dizem e que se pde sobre acdes
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afirmativas - neste caso faco coro ao Ministro Lewandowski
especialmente - ndo é porque nds temos nelas a melhor forma de
convivéncia, mas porque elas sao necessarias para que, convivendo com
os negros, afirmando aquilo que antes nos foi negado, convivendo com
todas as pessoas que sao discriminadas, as pessoas passem a mudar o seu
proprio conceito para nao ter o preconceito, independente de querer
conviver.

Entdo, essa ideia de ser uma passagem histdrica é de se enfatizar,
porque nos esperamos que chegue um dia em que o que estd posto como
igualdade material se cumpra independentemente das agoes afirmativas,
entre as quais as de cotas. Neste sentido, acho que tanto os instrumentos
internacionais quanto as normas juridicas nacionais apenas dao
concretude, densidade e possibilidade de nds termos a superacao dessas
formas de discriminagdo prejudicial que marca as pessoas, porque criam
uma fissura psicoldgica no sentido de, desde pequena, a gente achar que
vale menos que os outros.

Ja contei varias vezes, até num dos julgamentos aqui, que, quando
reclamava por que precisava estudar mais, aprendi muito cedo que era
preciso realmente que eu fizesse o dobro para chegar a ser avaliada na
mesma situacdo de um homem.

SO para se ter uma ideia, Ministro Celso, na minha banca de
Procuradoria, um professor de Direito Constitucional me disse o
seguinte: "Dizem que a Senhora é muito boa. Se a Senhora for melhor do
que os homens, a senhora sera aprovada. Agora, igual por igual, nos
preferimos homens."

Todas as formas de preconceito impdem-nos sofrimento. E, se a
gente nao trabalhar realmente muito, a gente acaba acreditando que vale
menos que os outros. E ser humano nenhum vale menos que o outro.
Cada um, na sua igualdade em dignidade; e na sua diferenca em sua
identidade. Todos sdo iguais em dignidade, tem igual valor nao nos
termos constitucionais, mas em termos de uma humanidade solidaria que
permita que as pessoas tenham a chance de ser felizes segundo a sua
propria vocagao, sem serem cerceadas nas suas possibilidades.
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Por isso, cumprimentando,-o mais uma vez, acompanho o voto do
Ministro-Relator no sentido de declarar constitucional a norma, julgando

procedente o pedido formulado.
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ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 41 DISTRITO
FEDERAL

VOTO
A Senhora Ministra Carmen Lucia (Vogal):

1. Acao declaratéria de constitucionalidade, com requerimento de
medida cautelar, tendo por objeto a Lei n. 12.990/2014, que "reserva aos
negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no dmbito da administragio
publica federal, das autarquias, das fundacoes publicas, das empresas puiblicas e
das sociedades de economia mista controladas pela Unido".

Tém-se no diploma legal impugnado as seguintes disposi¢oes legais
normativas:

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

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

§ 22 Na hipétese de quantitativo fracionado para o niimero de
vagas reservadas a candidatos negros, esse serd aumentado para o
primeiro numero inteiro subsequente, em caso de fracdo igual ou
maior que 0,5 (cinco décimos), ou diminuido para nimero inteiro
imediatamente inferior, em caso de fracio menor que 0,5 (cinco
décimos).

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

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

Pardgrafo tinico. Na hipdtese de constatacio de declaragio
falsa, o candidato serd eliminado do concurso e, se houver sido
nomeado, ficara sujeito a anulagio da sua admissio ao servigo ou
emprego publico, apds procedimento administrativo em que lhe sejam
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, sem prejuizo de outras
sangoes cabiveis.

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

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

§ 22 Em caso de desisténcia de candidato negro aprovado em
vaga reservada, a wvaga serd preenchida pelo candidato negro
posteriormente classificado.

§ 3° Na hipotese de ndo haver nuimero de candidatos negros
aprovados suficiente para ocupar as vagas reservadas, as vagas
remanescentes serdo revertidas para a ampla concorréncia e serdo
preenchidas pelos demais candidatos aprovados, observada a ordem de
classificagdo.

Art. 4* A nomeagio dos candidatos aprovados respeitard o0s
critérios de alternincia e proporcionalidade, que consideram a relagio
entre o numero de vagas total e o nimero de vagas reservadas a
candidatos com deficiéncia e a candidatos negros.

Art. 5% O Jrgdo responsdvel pela politica de promogio da
igualdade étnica de que trata o § 1o do art. 49 da Lei no 12.288, de 20
de julho de 2010, serd responsdvel pelo acompanhamento e avaliagio
anual do disposto nesta Lei, nos moldes previstos no art. 59 da Lei no
12.288, de 20 de julho de 2010.

Art. 6° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo e terd
vigéncia pelo prazo de 10 (dez) anos.

Pardgrafo vinico. Esta Lei ndo se aplicard aos concursos cujos
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editais ja tiverem sido publicados antes de sua entrada em vigor”.

2. O Requerente afirma que "a Lei n. 12.990/14 foi proposta com o
objetivo de criar acoes afirmativas de combate a desigualdade racial e
proporcionar uma maior representatividade aos negros e pardos no servigo
publico federal".

Esclarece que "a legislacido em apreco vem sendo alvo de controvérsias
judiciais em diversas jurisdicoes do pais, sob alegacio de que a Lei de Cotas é
inconstitucional".

Destaca que "a sociedade brasileira e a comunidade juridica, em especial,
discutem a wvalidade e constitucionalidade de tais politicas afirmativas,
fomentando-se justo receio de novas e reiteradas situagbes de inseguranca
juridica nos concursos publicos federais de todo o pais".

Sustenta que "a Lei n. 12.990/14 estd em consondncia com o principio da
igualdade material, conforme entendimento do STF, e com os preceitos
fundamentais da Carta Magna, bem como com a Convengdo Internacional sobre
a Eliminacio de todas as Formas de Discriminagdo Racial e com a Lei
12.288/2010" - Estatuto da Igualdade Racial.

Defende a autoexecutoriedade da norma em questaio e a
constitucionalidade dos critérios de identificagdo racial "que serdo feitos
pelo método da autodeclaracio (art. 2° caput) e, subsidiariamente, da
heteroatribuicio para fins de controle (pardgrafo tinico do art. 2°)".

3. Foi adotado o rito do art. 12 da Lei n. 9.868/1999.

4. Em informacgOes, a Presidente da Republica e o Presidente do
Congresso Nacional manifestaram-se pela constitucionalidade da Lei.

5. O Instituto de Advocacia Racial e Ambiental - Iara e a Educafro -
Educacao e Cidadania de Afrodescendentes e Carentes foram admitidos

3
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como amici curige e se manifestaram pela procedéncia do pedido.

6. A Advocacia-Geral da Unido manifestou-se pela procedéncia do
pedido, nos termos da seguinte ementa:

“Constitucional. Lei n® 12.990/14 que institui reserva de 20%

(vinte por cento) do total das vagas oferecidas em concursos publicos

federais em favor de candidatos negros. Conformidade da lei sob

invectiva com 0s principios constitucionais da isonomia e da

proporcionalidade, bem como com o postulado do Estado Democrdtico

de Direito. A medida de acdo afirmativa implementada pelo ato

questionado destina-se a reduzi as desigualdades fiticas havidas entre

os candidatos que competem para ingressar nos quadros de pessoal da

Administragdo Publica federal. Mecanismo de inclusido de grupos

sociais faticamente excluidos do servico publico, cuja adogido ndo é

apenas permitida, mas exigida pelo principio da isonomia, previsto no

artigo 5°, caput, da Constituicio da Repiiblica. Manifestacdo pelo
deferimento do pedido formulado pelo requerente”.

7. A Procuradoria-Geral da Republica opinou pela procedéncia do
pedido, em parecer assim ementado:

“CONSTITUCIONAL. ACAO DECLARATORIA DE

CONSTITUCIONALIDADE. LEI 12.990/2014. RESERVA DE

VAGAS A CIDADAOS NEGROS EM CONCURSOS PUBLICOS

FEDERAIS. CONTROVERSIA JUDICIAL SOBRE A MATERIA.

RELEVANCIA DO TEMA. POTENCIAL MULTIPLICADOR DA

DISCUSSAO. CABIMENTO DA ACAO. MERITO. ACAO

AFIRMATIVA. POLITICA DE COTAS COM BASE EM

CRITERIO ETNICO (‘RACIAL’). INCLUSAO SOCIAL DE

GRUPO HISTORICAMENTE EXCLUIDO. COMPATIBILIDADE

COM OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ISONOMIA

(ART. 5°, CAPUT) E COM OBJETIVOS GERAIS DO ESTADO

DEMOCRATICO DE DIREITO E FUNDAMENTAIS DA
REPUBLICA (CR, PREAMBULO E ARTS. 1% V, E 39).

1. Cabe acgio declaratoria de constitucionalidade para afastar

inseguranca juridica decorrente de controvérsia judicial relevante

sobre a constitucionalidade do sistema de cotas raciais estabelecido
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pela Lei 12.990/2014.

2. Politica de agdo afirmativa voltada a reserva de vagas para
cidaddos mnegros em concursos publicos compatibiliza-se com
principios e valores consagrados na Constituicio da Republica de
1988, sobretudo com a garantia constitucional da isonomia material
(art. 5° caput) e com os objetivos gerais do estado democrdtico de
direito e os fundamentais da Republica Federativa do Brasil, voltados
a construgdo de sociedade soliddria, fraterna e pluralista, a redugdo
das desigualdades sociais e a promogdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, cor, idade e outras forma de
discriminagdo (Predmbulo e arts. 1V, e 3°).

3. Em diversos e relevantes eixos da vida e nos correspondentes
indicadores, persiste forte desigualdade mna sociedade brasileira,
associada ao género e a cor da pele (vide, por exemplo, o Retrato das
desigualdades de género e raca, do IPEA). Esse quadro mostra que o
Pais ainda precisa de politicas que auxiliem a promogdo da igualdade
material entre pessoas de pele negra e branca. Cosa em instituicoes
publicas sido mecanismo (tempordrio) de enorme relevdncia para
atingir tal desiderato.

4. Parecer por conhecimento e procedéncia do pedido”.

8. Como apontado pelo Ministro Ricardo Lewandowski no
julgamento da Arguicao de Descumprimento de Principio Fundamental
n. 186 (Tribunal Pleno, DJe 20.10.2014), as politicas de agao afirmativa
originaram-se na India, cuja Constituicdo de 1950 reservava a membros
de castas historicamente discriminadas vagas no parlamento e lhes
assegurava vantagens nos processos de admissao em escolas, faculdades
e empregos no setor publico:

“Interessantemente, ao contrdrio do que se costuma pensar, as
politicas de agoes afirmativas ndo sdo uma criagido norte-americana.
Elas, em verdade, tém origem na India, pais marcado, hd séculos, por
uma profunda diversidade cultural e étnico-racial, como também por
uma conspicua desigualdade entre as pessoas, decorrente de uma
rigida estratificacdo social.

Com o intuito de reverter esse quadro, politicamente
constrangedor e responsdvel pela eclosio de tensoes sociais

5
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desagregadoras - e que se notabilizou pela existéncia de uma casta
“parias” ou “intocdveis” -, proeminentes liderancas politicas indianas
do século passado, entre as quais o patrono da independéncia do pais,
Mahatma Gandhi, lograram aprovar, em 1935, o conhecido
Government of India Act.

A motivagio que levou a edicio desse diploma legal, cuja
espinha dorsal consiste no combate a exclusdo social, é assim explicada
por Partha Gosh:

‘A necessidade de discriminar positivamente em favor dos
socialmente desprivilegiados foi sentida pela primeira vez
durante o movimento nacionalista. Foi Mahatma Gandhi (...) o
primeiro lider a se dar conta da importdncia do tema e a chamar
a atencdo das castas mais altas para esse antiquado sistema
social que relega comunidades inteiras a degradante posigio de
‘intocdveis’. (...)

A Constituicdo de Independéncia da India, que de modo
geral seguiu o modelo do ‘Government of India Act’, de 1935,
dispds sobre discriminagdes positivas em favor das Scheduled
Castes e das Scheduled Tribes (Scs & STs) que constituiam cerca
de 23% da populacio estratificada da India. Além disso,
reservou, a eles, vagas no Parlamento, foram dadas vantagens
em termos de admissdo nas escolas, faculdades e empregos no
setor publico, vdrios beneficios para atingir seu total
desenvolvimento e assim por diante. A Constituicdo, em
verdade, garantiu o direito fundamental a igualdade entre todos
os cidaddos perante a lei, mas categoricamente também
estabeleceu que nada na Constituicido ‘impediria o Estado de
adotar qualquer disposigio especial para promover o avango
social e educativo de qualquer classe desfavorecida, das
Scheduled Castes ou das Scheduled Tribes’.

Algumas dessas disposigoes constitucionais que objetivam
as discriminagoes positivas sio:

Artigo 17: Aboligdo da ‘intocabilidade’ e fazer desse
tipo de discriminagdo uma prdtica punivel por lei.

Artigo 46: Promogio da educacdo e do interesse
economico.
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Artigos 16 e 335: Tratamento preferencial na
questdo do emprego no setor publico.

Artigos 330 e 332: Reserva de vagas no ‘Lok Sabha’
(Parlamento da India) e nas Assembleias Estaduais’”.

A expressao “acdo afirmativa”, entretanto, remonta a Ordem
Executiva n. 10.925, expedida em 1961 pelo Presidente norte-americano
John F. Kennedy para se garantir igualdade na contratagio de
trabalhadores pelas empreiteiras que firmassem contratos com o Governo
Federal, que passaram a ter de assegurar que os candidatos aos postos de
trabalho por eles oferecidos fossem empregados sem preconceito de raca,
credo, cor ou origem nacional'.

A partir da Ordem Executiva n. 11.246 as politicas de combate a
discriminacao do Governo dos Estados Unidos da América assumiram
carater ativo, passando nao apenas a vedar praticas discriminatdrias, mas
também a estabelecer “medidas efetivas em favor de membros de minorias
étnicas e raciais, de vdrias formas (recrutamento, contratagio, transferéncia,
niveis salariais e beneficios indiretos, promogdo, treinamento etc.), com o escopo

de corrigir as iniquidades decorrentes de discriminagdes presentes ou passadas”’.

Em 1978, a legitimidade de politica de agao afirmativa foi submetida
ao exame da Suprema Corte norte-americana no caso Regents of the
University of California v. Bakke, oriundo da irresignacao de Allan Bakke
contra programa de admissdao especial da escola de medicina da
Universidade da Califérnia, que reservava 16 (dezesseis) de suas 100
(cem) vagas a estudantes pertencentes a minorias e estudantes
desfavorecidos educacional e economicamente”.

1 ARTHUR, John; SHAW, William H. Readings in the philosophy of law. 4. ed. Nova
Jersey: Pearson Prentice Hall, 2006. p. 634.

2 MENEZES, Paulo Lucena de. A agdo afirmativa (affirmative action) no diretio norte-
americano. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 2001. p. 91.

3 Regents of the University of California v. Bakke. 438 U.S. 265 (1978). Disponivel em:
<http://www.heinonline.org/HOL/Page?
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Embora a Suprema Corte norte-americana tenha decidido pela
ilegitimidade da reserva de vagas como forma de execugao da politica de
acao afirmativa, observou-se, entdao, que a finalidade de se superar a
substancial e cronica falta de representatividade de minorias na profissao
médica era razao suficiente para justificar o uso do critério raga como um
daqueles que poderiam ser considerados nas admissoes a instituicao de

ensino.

9. A acdo afirmativa no direito norte-americano nao demorou para
deixar de representar mera garantia formal de tratamento igualitario no
acesso ao emprego e tornar-se atuacao efetiva do Estado e de instituigoes
privadas para favorecer minorias historicamente discriminadas no acesso

a educagado e ao emprego.

A mudanga na acepgao dessa expressao, talvez nao por acaso, reflete
alteragao no contetido juridico do principio da igualdade nas democracias
ocidentais contemporaneas. Desde a década de 60 do Século XX, esse
principio deixou de representar simples vedagao de tratamento
discriminatoério, passando a demandar do Estado a concepcao de

instrumentos de promocao da igualdade juridica efetiva.

Como leciona Ingo Wolfgang Sarlet, “a compreensio material da
igualdade (...) caracteriza a evolugio do principio no dmbito do
constitucionalismo moderno, para um dever de compensagio das desigualdades
sociais, econdmicas e culturais, portanto, para o que se convenciona chamar de
igualdade social ou de fato, embora também tais termos nem sempre sejam
compreendidos da mesma forma”*.

handle=hein.usreports/usrep438&start_page=265&collection=usreports&id=296>. Acesso em
9 mai. 2017.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Igualdade como direito fundamental na Constituigao
Federal de 1988: aspectos gerais e algumas aproximagdes ao caso das pessoas com
deficiéncia. In: Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.

69-95. p. 75.
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No plano infraconstitucional, desde 1969 ha previsao expressa de
atuacao concreta do Estado brasileiro para assegurar o desenvolvimento
ou a protecao de minorias raciais, com a finalidade de garantir-lhes, em
condi¢ao de igualdade, o pleno exercicio dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais. E o que se dispde no art. II, item 2, da
Convencao Internacional sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminacao Racial (Decreto n. 65.810/1969):

“Artigo 11

(...) 2) Os Estados Partes tomardo, se as circunstincias o
exigirem, nos campos social, economico, cultural e outros, as medidas
especiais e concretas para assegurar como convier o desenvolvimento
ou a protegdo de certos grupos raciais ou de individuos pertencentes a
estes grupos com o objetivo de garantir-lhes, em condigoes de
igualdade, o pleno exercicio dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais.

Essas medidas ndo deverdo, em caso algum, ter a finalidade de
manter direitos desiguais ou distintos para os diversos grupos raciais,
depois de alcancados os objetivos em razio dos quais foram tomadas”.

Determinagdo semelhante também pode ser extraida da Constituicao
de 1988, que tem no principio da igualdade material um de seus
principios fundamentais.

Desde seu preambulo, cuja forca de vetor interpretativo do texto
constitucional foi reconhecida por este Supremo Tribunal (ADI n. 2.649,
de minha relatoria, Tribunal Pleno, DJe 17.10.2008), a Constituicao da
Republica demonstra a finalidade do Estado Democratico brasileiro de
“assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a sequranga,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (...)".

Nessa mesma linha, no art. 32 da Constituicao se elegem como
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a construcao de

uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e da
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marginalizacdo e a redugao das desigualdades sociais e regionais e a
promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Como sustentei em trabalho doutrinario sobre o tema, todos os
verbos dos incisos do art. 3° da Constituicao da Republica determinam ao
Estado a implementacdo de comportamentos ativos orientados a
consecucao dos objetivos neles arrolados. Assim, “se a igualdade juridica
fosse apenas a vedagdo de tratamentos discriminatorios, o principio seria

absolutamente insuficiente para possibilitar a realizacdo dos objetivos

fundamentais da Repiiblica constitucionalmente definidos” °.

Naquele artigo, asseverei:

“O art. 3° traz uma declaracdo, uma afirmacio e uma
determinacdo em seus dizeres. Declara-se, ali, implicita, mas
claramente, que a Republica Federativa do Brasil ndo ¢ livre, porque
ndo se organiza segundo a universalidade desse pressuposto
fundamental para o exercicio dos direitos, pelo que, nio dispondo
todos de condigdes para o exercicio de sua liberdade, nio pode ser
justa.

Nio ¢é justa porque plena de desigualdades antijuridicas e
deploraveis para abrigar o minimo de condigoes dignas para todos.

E ndo é solidaria porque fundada em preconceitos de toda sorte.

O art. 3% traz também uma afirmagdo: a de que, conquanto
retratada a inexisténcia de uma auténtica Republica Democrditica, o
Direito organizou um modelo de Estado que se pde exatamente para
realizd-la.

Dai porque, entre os objetivos fundamentais da Repiiblica,
estabeleceu-se, primariamente, a determinacdo de se construir uma
nova sociedade brasileira, segundo paradigmas constitucionalmente
tracados.

Mais que isso, e esclarecendo que o movimento de mudanga teria

5 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A¢do Afirmativa: o contetido democrdtico do principio
da igualdade juridica. In: Revista de Informacao Legislativa, v. 33, n. 131, p. 283-295, jul./set.
1996.

10
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que ser feito em direcdo determinada pela norma fundamental da
Republica, a Constituicdo traz, naquele dispositivo, o mandamento de
se erradicar a pobreza (uma das fontes de maior discriminagio e
preconceitos no Brasil) e a marginalizacdo, e, ainda, reduzir as
desigualdades sociais e regionais.

A pobreza — mais que isso, e bem pior, a miséria, que predomina
em bolsoes enormes — reduz a total impraticabilidade um dos
principios da Republica, qual seja, a dignidade da pessoa humana. Até
porque a pobreza extrema, qualificada pela miséria, destitui da pessoa
a sua propria humanidade. Dai a determinagio de se projetarem
politicas publicas e comportamentos administrativos publicos e
privados (porque a ordem do dispositivo ndo é para a exclusiva ou
unica agdo das entidades puiblicas) no sentido vdlido somente quando
permitirem ou se voltarem a erradicagio da pobreza e da
marginalizagdo.

Mais ainda, no mesmo inciso IlI do art. 3%, determina-se que se
tenha em vista o objetivo fundamental a ser perseguido, o de reduzir
as desigualdades sociais e regionais, de maneira tal que ndo é
suficiente, nos termos postos expressamente na Constituicdo, que naio
se tolerem desigualdades; antes, cuida a Lei Fundamental de expressar
a exigéncia de que se adotem procedimentos para reduzir aquelas que
sdo havidas na sociedade brasileira.

O inciso IV do mesmo art. 3° é mais claro e afinado, até mesmo
no verbo utilizado, com a agdo afirmativa. Por ele se tem ser um dos
objetivos fundamentais promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cot, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo.

Verifica-se, entdo, que ndo se repetiu apenas o mesmo modelo
principiologico que adotaram constituintes anteriormente atuantes no
pais. Aqui se determina agora uma acdo afirmativa: aquela pela qual
se promova o bem de todos, sem preconceitos (de) quaisquer... formas
de discriminagio.

Significa que wuniversaliza-se a igualdade e promove-se a
igualagdo: somente com uma conduta ativa, positiva, afirmativa é que
se pode ter a transformagdo social buscada como objetivo fundamental

11
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da Reptiblica™.

No art. 5° da Constitui¢do da Republica, além de se prescrever, em
seu caput, que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza”, garante-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais o
direito a igualdade, determina-se a punicaio do tratamento
discriminatorio que atente contra direitos e liberdades fundamentais e se
caracteriza a pratica do racismo como crime inafiangavel e imprescritivel:

“Art. 5° Todos sdo 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XLI - a lei punira qualquer discriminagio atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais;

XLII - a prdtica do racismo constitui crime inafiangdvel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusio, nos termos da lei”.

Na propria Constitui¢ao, ademais, determina-se a implementacao de
acao afirmativa na contratacao de portadores de necessidades especiais,
atribuindo-se a lei reservar percentual de cargos e empregos publicos a
essas pessoas e definir critérios especiais de admissao para elas, como
forma de “compensar (...) os desniveis e as dificuldades que afetam os
individuos que compoem esse grupo vulnerdvel” (RMS n. 32.732-AgR, Relator
o Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 1°.8.2014):

“Art.37.(...)

VIII - a lei reservard percentual dos cargos e empregos publicos
para as pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua
admissdo”.

Ao regular o art. 37, inc. VIII, da Constituicao da Republica, no art.

6 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A¢do Afirmativa: o conteddo democratico do
principio da igualdade juridica. In: Revista de Informacao Legislativa, v. 33, n. 131, p. 283-
295, jul./set. 1996. p. 289-290.

12
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5%, § 2% da Lei n. 8.112/1990, assegurou-se aos portadores de necessidades
especiais o direito de se inscreverem em concursos publicos para o
provimento de cargos cujas atribui¢bes sejam compativeis com sua
deficiéncia, reservando a eles até 20% (vinte por cento) das vagas

oferecidas:

“Art. 5°(...)

§ 20 As pessoas portadoras de deficiéncia é assegurado o direito
de se inscrever em concurso publico para provimento de cargo cujas
atribuicoes sejam compativeis com a deficiéncia de que sdo portadoras;
para tais pessoas serdo reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas no concurso”.

A adogao pelo Estado de medidas concretas direcionadas a
assegurar o desenvolvimento humano de minorias historicamente
discriminadas conforma-se aos principios postos na Constituicdo da
Reptiblica, como assentado por este Supremo Tribunal Federal em
diversos julgados.

10. Ao aplicar o art. 37, inc. VIII, da Constitui¢do da Republica, por
exemplo, as Turmas deste Supremo Tribunal conferiram a essa disposi¢ao
normativa exegese ampla para nela compreender como portadores de
necessidades especiais candidatos com visdao monocular (RMS n. 26.071,
Relator o Ministro Carlos Britto, Primeira Turma, DJe 1°.2.2008; ARE n.
760.015-AgR, Relator o Ministro Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe
6.8.2014) e com um dos bragos 2,73 cm menor do que o outro (RMS n.
32.732-AgR, Relator o Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJe
12.8.2014).

No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.649 (de
minha relatoria, Tribunal Pleno, DJe 17.10.2008), este Supremo Tribunal
reconheceu constitucional a Lei n. 8.899/1994, pela qual se garantiu as
pessoas com deficiéncia comprovadamente carentes passe livre no

sistema de transporte coletivo interestadual.

13

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13315511.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acérdao - Pagina 175 de 186

ADC 41/ DF

No voto condutor do acordao, asseverei que a plena integragao das
pessoas com deficiéncia em sua comunidade depende de vdrias
providéncias a serem adotadas pelo Estado e pela sociedade:

“6. A busca da igualdade de oportunidades e possibilidade de
humanizacdo das relagdo sociais, uma das inegdveis tendéncias da
sociedade contempordnea, acolhida pelo sistema constitucional
vigente, determina a adogdo de politicas publicas que propiciem
condigOes para que se amenizem os efeitos das caréncias especiais de
seus portadores e toda a sociedade atue para os incluir no que seja
compativel com as suas condigoes”.

Este Supremo Tribunal declarou a constitucionalidade da Lei n.
11.340/2006, pela qual, nas palavras da Ministra Rosa Weber, “inauguroul-
se] uma nova fase no iter das agdes afirmativas em favor da mulher brasileira,
consistindo em verdadeiro microssistema de protecio a familia e a mulher, a
contemplar, inclusive, norma de direito do trabalho” (ADC n. 19, Relator o
Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe 29.4.2014).

Tem-se no voto da Ministra Rosa Weber:

“Considerar o principio da igualdade tdo somente em sua
dimensdo formal, sem atentar para a dimensdo material, inviabiliza
toda e qualquer acdo afirmativa, voltada a reparar seja desigualdades
de género, seja de raga, credo, idade ou condigdo social. Sem
consideragdo a dimensdo material — norteadora da Lei Maria da Penha
— do principio da igualdade, ndo teriamos os sistemas de protegio dos
direitos do consumidor e dos direitos do trabalhador, ambos
informados pela hipossuficiéncia do ocupante de um dos polos da
relacdo juridica e, por isso mesmo, pela vulnerabilidade. Tampouco
teriamos Estatuto do Idoso, legislacdo de protecdo a pessoa portadora
de necessidade especiais e Estatuto da Crianga e do Adolescente”.

Relevante anotar ter assentado este Supremo Tribunal como
constitucionais as normas da Lei n. 11.096/2005, pela qual instituido o
Programa Universidade para Todos — Prouni, descrito pelo Ministro
Relator como “um programa de agles afirmativas, que se operacionaliza

14

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13315511.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 176 de 186

ADC 41/ DF

mediante concessido de bolsas a alunos de baixa renda e diminuto grau de
patrimonilizagido” (ADI n. 3.330, Relator o Ministro Ayres Britto, Tribunal
Pleno, DJe 22.3.2013).

No voto condutor do acérdao, o Ministro Ayres Britto ressaltou que
a igualdade é valor que s6 pode ser concretizado pelo combate aos fatores
de desigualdade:

“28. O substantivo ‘igualdade’, mesmo significando qualidade
das coisas iguais (e, portanto, qualidade das coisas idénticas,
indiferenciadas, colocadas no mesmo plano ou situadas no mesmo
nivel de importincia), é valor que tem no combate aos fatores de
desigualdade o seu modo prdprio de realizagdo. Quero dizer: ndo hd
outro modo de concretizar o valor constitucional da igualdade sendio
pelo decidido combate aos fatores reais de desigualdade. O desvalor da
desigualdade a proceder e justificar a imposigdo do valor igualdade.

29. Com efeito, é pelo combate eficaz as situacoes de
desigualdade que se concretiza, em regra, o valor da igualdade (valor
positivo, aqui, valor negativo ou desvalor, ali). Isto porque no ponto de
partida das investigacoes metodicas sobre as coisas ditas humanas, ou
seja, até onde chegam as lentes investigativas dos politicélogos,
historiadores e socidlogos acerca das institucionalizadas relacoes do
género humano, o que se comprova é um estilo de vida jd identificado
pela tarja das desigualdades (culturais, politicas, econdmicas e
sociais). O desigual a servir como empirico portal da investigacdo
cientifica e, dai, como desafio de sua eliminagdo pelas normas
juridicas”.

11. No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 186 (Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, Tribunal
Pleno, DJe 20.10.2014), este Supremo Tribunal, a unanimidade, admitiu a
constitucionalidade “(i) das politicas de acdo afirmativa, (ii) da utilizagdo
destas na selegdo para o ingresso no ensino superiot, especialmente nas escolas
publicas, (iii) do uso do critério étnico-racial por essas politicas e (iv) da
modalidade de reserva de vagas ou do estabelecimento de cotas (...)”.
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No voto condutor do acordao, o Ministro Ricardo Lewandowski
examinou aspectos atinentes as cotas étnico-raciais relevantes ao presente

caso.

12. Quanto a utilizacao do critério étnico-racial, o Ministro Ricardo
Lewandowski observou que, tal como os constituintes de 1988
qualificaram como inafian¢dvel o crime de racismo, visando impedir a
discriminacdo negativa de determinados grupos de pessoas, partindo do
conceito de raga “enquanto categoria histdrico-social, assim também é possivel
empregar essa mesma l6gica para autorizar a utilizacdo, pelo Estado, da
discriminagdo positiva com vistas a estimular a inclusio social de grupos
tradicionalmente excluidos” .

O Ministro Ricardo Lewandowski salientou que o objetivo principal
da politica de cotas é por fim ao “que foi seu termo inicial, ou seja, o
sentimento subjetivo de pertencer a determinada raca ou de sofrer discriminagdo
por integrd-la”. Para aquele Ministro, ndo é suficiente a adogdo de agao
afirmativa levando em conta apenas critérios sociais para a promog¢ao da
plena integracao de grupos historicamente discriminados na sociedade
brasileira, sendo necessario incorporar nelas consideracdes de ordem

étnica e racial.

Destaca-se do voto do Ministro Ricardo Lewandowski:

“Para as sociedades contempordneas que passaram pela
experiéncia da escraviddo, repressio e preconceito, ensejadora de uma
percepcdo  depreciativa de raga com relagio aos  grupos
tradicionalmente subjugados, a garantia juridica de uma igualdade
meramente formal sublima as diferencas entre as pessoas,
contribuindo para perpetuar as desigualdades de fato existentes entre
elas.

Como € de conhecimento geral, o reduzido niimero de negros e
pardos que exercem cargos ou fungoes de relevo em nossa sociedade,
seja na esfera publica, seja na privada, resulta da discriminagio
histérica que as sucessivas geragoes de pessoas pertencentes a esses
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grupos tém sofrido, ainda que na maior parte das vezes de forma
camuflada ou implicita.

Os programas de agio afirmativa em sociedades em que isso
ocorre, entre as quais a nossa, sdo uma forma de compensar essa
discriminagdo, culturalmente arraigada, ndo raro, praticada de forma
inconsciente e a sombra de um Estado complacente. (...)

Nessa mesma linha de raciocinio é possivel destacar outro
resultado importante no que concerne as politicas de acdo afirmativa,
qual seja: a criagdo de liderancas dentre esses grupos discriminados,
capazes de lutar pela defesa de seus direitos, além de servirem como
paradigmas de integracio e ascensdo social.

Tais programas trazem, pois, como um bonus adicional a
aceleragio de uma mudanca na atitude subjetiva dos integrantes
desses grupos, aumentando a autoestima que prepara o terreno para a
sua progressiva e plena integragdo social.

Ainda sob essa Otica, hd que se registrar uma drdstica
transformacdo na propria compreensdo do conceito de justica social,
nos ultimos tempos. Com efeito, para além das politicas meramente
redistributivas surgem, agora, as politicas de reconhecimento e
valorizagdo de grupos étnicos e culturais. (...)

Dito de outro modo, justica social, hoje, mais do que
simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo esforgo coletivo,
significa distinguir, reconhecer e incorporar a sociedade mais ampla
valores culturais diversificados, muitas vezes considerados inferiores
aqueles reputados dominantes.

Esse modo de pensar revela a insuficiéncia da utilizacdo
exclusiva do critério social ou de baixa renda para promover a
integracdo social de grupos excluidos mediante acoes afirmativas,
demonstrando a necessidade de incorporar-se nelas consideragoes de
ordem étnica e racial. (...)

As acgoes afirmativas, portanto, encerram também um relevante
papel simbdlico. Uma crianga negra que vé um negro ocupar um lugar
de evidéncia na sociedade projeta-se naquela lideranca e alarga o
dmbito de possibilidades de seus planos de vida. Hd, assim, importante
componente psicologico multiplicador da inclusido social nessas
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politicas.

A historica discriminagdo dos negros e pardos, em
contrapartida, revela igualmente um componente multiplicador, mas
ds avessas, pois a sua convivéncia multissecular com a exclusdo social
gera a perpetuacdo de uma consciéncia de inferioridade e de
conformidade com a falta de perspectiva, langando milhares deles,
sobretudo as geracbes mais jovens, no trajeto sem volta da
marginalidade social. Esse efeito, que resulta de uma avaliagio
eminentemente subjetiva da pretensa inferioridade dos integrantes
desses grupos repercute tanto sobre aqueles que sdo marginalizados
como naqueles que, consciente ou inconscientemente, contribuem para
a sua exclusdo.(...)

Eis, aqui, demonstrada a importincia da aplicagdo das politicas
de acdo afirmativa nas universidades e no ensino superior de modo
geral. Tnis espagos nio sdo apenas ambientes de formagdo profissional,
mas constituem também locais privilegiados de criagdo dos futuros
lideres e dirigentes sociais”.

13. Este Supremo Tribunal também reconheceu, naquele julgamento,
a legitimidade da autoidentificacdao e da heteroidentificacio como formas

de se aferir o grupo étnico-racial a que pertence o candidato.

O procedimento previsto no art. 2% caput e paragrafo tnico, da Lei n.
12.990/2014, compatibiliza-se com o decidido na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186. Decidiu-se, entao, que
a identificacdo deve ocorrer primariamente pelo préprio individuo, mas
que, para coibir fraudes, é legitima a utilizacao de mecanismos adicionais,
como elaboragao de formuldrios com multiplas questoes sobre a raga, o
requerimento de declaracdes assinadas, o uso de entrevistas, a exigéncia
de fotos e a formagao de comités posteriores a autoidentificacdo pelo
candidato.

14. Outro ponto abordado pelo voto condutor da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186, de relevo e aplicacao

no caso presente respeita a constitucionalidade da reserva de vagas ou
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estabelecimento de cotas como forma de efetivacao da acdo afirmativa,
como realizado no art. 1° da Lei n. 12.990/2014, pelo qual reservadas “aos
negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos puiblicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos (...)".

De se observar que, no art. 37, inc. VIII, da Constitui¢ao da Republica
se preve acao afirmativa em concursos publicos pela reserva de vagas as

pessoas com deficiéncia.

15. Ainda naquele precedente do Plenario, este Supremo Tribunal
reconheceu a necessidade de transitoriedade das politicas de acao
afirmativa, asseverando o Ministro Relator que elas somente se
legitimariam “se sua manutencdo estiver condicionada a persisténcia, no tempo,
do quadro de exclusdo social que lhes deu origem”, sob pena de se converterem
em “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 Constituicio que se pretenda

democratica” .

Na Lei n. 12.990/2014 se observou esse requisito de transitoriedade,
pois editada com vigéncia de dez anos (art. 6° caput).

16. O presente caso refere-se a principios que nao foram analisados
no julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 186. Tanto se deu porque naquele precedente o Plenario deste Supremo
Tribunal examinou a legitimidade da politica de cotas étnico-raciais no

processo de admissao a universidade publica.

A lei, cuja constitucionalidade se pretende ver reconhecida nesta
acao, instituiu politica de cotas étnico-raciais em concursos publicos para
o provimento de cargos efetivos e empregos publicos na Administracao
Publica federal direta e indireta.

19
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No art. 37, inc. II, da Constitui¢ado da Republica se condiciona a
investidura em cargo ou emprego publico a “aprovagio prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego (...)".

No inc. I desse dispositivo legal, assegura-se o acesso aos cargos,
empregos e fungdes publicas a todos os brasileiros que preencham os
requisitos estabelecidos em lei, “assim como aos estrangeiros, na forma da

N4

lei”.

A politica de a¢do afirmativa instituida pela Lei n. 12.990/2014 nao se
afigura ofensiva a esses preceitos constitucionais. O diploma legal
impugnado nao dispensou os candidatos negros do preenchimento de
quaisquer dos requisitos legais necessarios para a investidura em cargos
ou empregos publicos. Tampouco determinou que, quanto a eles, fosse
mitigado algum dos critérios de avaliagdo nas provas as quais
submetidos. Limitou-se a reservar porcentagem das vagas oferecidas em
concursos federais aos candidatos pertencentes a esse grupo étnico-racial
como forma de garantir sua inclusao no servigo publico, a exemplo do
que fez a Constituigao da Republica com as pessoas com deficiéncia (art.
37, inc. VIII).

No art. 39, § 3% da Lei n. 12.990/2014 se dispde que, “na hipdtese de
ndo haver niumero de candidatos negros aprovados suficiente para ocupar as
vagas reservadas, as vagas remanescentes serdo revertidas para a ampla
concorréncia (...)".

Os candidatos negros que ingressam no servico publico beneficiados
pela politica de acgao afirmativa estao habilitados para ocupar os
respectivos cargos ou empregos publicos. Ainda que a ordem de
classificagdo a que se submetem os certames em geral seja sujeita a

critério especifico, isso nao transgride a regra do concurso publico.
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17. Relevante anotar a proporcionalidade da politica de acdo
afirmativa instituida pela Lei n. 12.990/2014 em face da baixa

representatividade dos negros no servigo publico federal.

A Advocacia-Geral da Uniao aponta Nota Técnica do Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada pela qual se concluiu ser reduzida a
“participagio de negros entre os servidores publicos federais, especialmente em
carreiras de melhor remuneracdo e com mais acesso a espagos de poder”, o que,
“além de refletir a baixa representatividade deste segmento populacional na
gestdo e implementacdo das principais politicas publicas do pais, repercute na
configuracio de uma administracido publica menos plural, que perde em

diversidade”” .

Na Nota Técnica se indicou que, embora os negros correspondam a
52,2% (cinquenta e dois inteiros e dois décimos por cento) da populagao
economicamente ativa, representam apenas 40,3% (quarenta inteiros e
trés décimos por cento) dos “funciondrios publicos e militares no setor
federal”. Os brancos correspondem a 58,3% (cinquenta e oito inteiros e trés
décimos por cento) dos “funciondrios puiblicos e militares no setor federal”,
apesar de serem apenas 47,0% (quarenta e sete por cento) da populagao

economicamente ativa.

Essa desproporcao torna-se ainda mais evidente quando
consideradas carreiras mais valorizadas que exigem nivel superior e
oferecem melhor remuneracao. Tem-se nessa Nota Técnica o seguinte

quadro comparativo®:

7 SILVA, Tatiana Dias; SILVA, Josenilton Marques da. Nota Técnica. Reserva de vagas
para negros em concursos publicos: uma analise a partir do Projeto de Lei 6.738/2013. N° 17.
Brasilia: IPEA, 2014. Disponivel em
<http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/5781/1/N'T_n17_Reserva-vagas-negros-
concursos-publicos_Disoc_2014-fev.pdf>. Acesso em 9 mai. 2017. p. 13.

8 SILVA, Tatiana Dias; SILVA, Josenilton Marques da. Nota Técnica. Reserva de vagas
para negros em concursos publicos: uma andlise a partir do Projeto de Lei 6.738/2013. N° 17.
Brasilia: IPEA, 2014. Disponivel em
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GRUPO-CARGO Branca e outras (%) [Pardo/Negro (%)
Diplomacia 94,1 5,9
Cargos da CVM/SUSEP - superior 93,8 6,3
Carreira de desenvolvimento tecnolégico — superior 90,7 9,3
Carreira pesq. desenvolvimento Metrol e qualidade 90,2 9,8
Auditoria da Receita Federal 87,7 12,3
Carreira de oficial de chancelaria 86,7 13,3
Carreira de procurador da Fazenda Nacional 85,8 14,2
Advocacia Geral da Unido (AGU) - carreira da area juridica 85,0 15,0
Cargos das agéncias reguladoras — superior 84,4 15,6
Carreira fiscal do trabalho 83,4 16,6
Carreira na Defensoria Puiblica 80,5 19,5
Carreira de desenvolvimento tecnoldgico - intermediario 76,3 23,7
Carreira da prev. da satde e do trabalho - intermediario 64,2 35,8
Carreira de perito federal agrario-Incra 62,8 37,2
Especialista em meio ambiente 62,1 37,9
Plano geral de cargos Poder Executivo-nivel intermediario 61,2 38,8
Carreiras de suporte técnico - varios 6rgaos - intermediario 61,2 38,8
Carreira do DNPM - intermediario 60,0 40,0
Carreira de reforma e desenho agrario-Incra 58,3 41,7
Plano especial de cargos da cultura - intermediario 56,3 |43,7

<http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/5781/1/NT_n17_Reserva-vagas-negros-

concursos-publicos_Disoc_2014-fev.pdf>. Acesso em 9 mai. 2017. p. 9.
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A reserva de 20% das vagas oferecidas em concursos publicos
federais aos candidatos negros afigura-se, pois, proporcional e razoavel,
se levado em conta a reduzida participagao dessas pessoas no servigo
publico federal, em especial em carreiras que oferecem remuneracao mais

elevada.

18. Pelo exposto, julgo procedente o pedido para reconhecer e
declarar a constitucionalidade da Lei n. 12.990/2014.

E o0 meu voto.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 41

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

REQTE. (S) : CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL -
CFOAB

ADV. (A/S) : MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO (18958/DF) E OUTRO (A/S)
INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNTIAO

AM. CURIAE. : INSTITUTO DE ADVOCACIA RACIAL E AMBIENTAL - IARA
ADV. (A/S) : HUMBERTO ADAMI SANTOS JUNIOR (000830/RJ) E OUTRO (A/S)
AM. CURIAE. : EDUCAFRO - EDUCACAO E CIDADANIA DE AFRODESCENDENTES
E CARENTES

ADV. (A/S) : DANIEL ANTONIO DE MORAES SARMENTO (73032/RJ) E

OUTRO (A/S)

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Roberto Barroso (Relator),
julgando procedente a acdo, no que foi acompanhado pelos Ministros
Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Rosa Weber e Luiz Fux, o
julgamento foi suspenso. Ausente, Jjustificadamente, o Ministro
Dias Toffoli. Falaram: pelo requerente, Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil - CFOAB, o Dr. Marcus Vinicius Furtado
Coelho; pelo Presidente da Republica e pelo Congresso Nacional, a
Dr® Grace Maria Fernandes Mendonca, Advogada-Geral da Unido; pelo
amicus curiae EDUCAFRO - Educacdo e Cidadania de Afrodescendentes
e Carentes, o Dr. Daniel Sarmento; pelo amicus curiae Instituto de
Advocacia Racial e Ambiental - IARA, o Dr. Humberto Adami Santos
Junior; e, pela Procuradoria-Geral da Republica, o Dr. José
Bonifacio Borges de Andrada, Vice-Procurador-Geral da Republica.
Presidéncia da Ministra CArmen Lucia. Plenario, 11.5.2017.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, Jjulgou procedente o pedido, para fins de declarar a
integral constitucionalidade da Lei n° 12.990/2014, e fixou a
seguinte tese de Jjulgamento: “E constitucional a reserva de 20%
das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no é&dmbito da administracéo
publica direta e indireta. E legitima a wutilizacdo, além da
autodeclaracdo, de critérios subsidiadrios de heteroidentificacéo,
desde que respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o
contraditdério e a ampla defesa”. Ausentes, participando de sesséo
extraordindria no Tribunal Superior Eleitoral, os Ministros Rosa
Weber e Luiz Fux, que proferiram voto em assentada anterior, e o
Ministro Gilmar Mendes. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen
Lacia. Plenario, 8.6.2017.
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Presidéncia da Senhora Ministra Cé&rmen Lucia. Presentes a
sessdo o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Roberto Barroso, Edson Fachin e

Alexandre de Moraes.

Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. José Bonifadcio Borges
de Andrada.

p/ Dorallcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenario
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