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O PRINCIPIO DA IGUALDADE E AS COTAS RACIAIS NO SERVICO PUBLICO
FEDERAL BRASILEIRO!

Leidiane dos Santos Vitoriano?

RESUMO: Sabe-se que todos sao iguais perante a Lei (igualdade formal), contudo, essa igualdade
nem sempre é concretizada na pratica, motivo pelo qual faz-se necessaria a criagdo de politicas
discriminatorias positivas. Sabe-se, ainda, que a populacdo negra foi relegada durante séculos e por
isso, ainda hoje, ndo concorre em igualdade com os brancos as mesmas oportunidades. Diante disso,
promulgou-se a Lei n. 12.990/2014 a fim de reservar 20% das vagas dos concursos publicos federais
para candidatos autodeclarados negros ou pardos durante um periodo de dez anos, tendo sido alvo de
debates e discussdes quanto a sua inconstitucionalidade, em especial, decorrente da violagdo do
principio da igualdade. Objetiva-se, pois, abordar sobre a relativizac@o deste principio e tratar, ao final,
sobre a possibilidade de prorrogacdo da Lei. Utilizar-se-a pesquisas bibliograficas e anélises
qualitativas e comparativas das informacgdes para discorrer sobre o assunto. Verificou-se que as cotas
raciais em concursos publicos federais se referem a uma medida discriminatéria positiva declarada
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da Ac¢do Declaratéria de
Constitucionalidade n. 41. Ademais, para haver prorrogacédo da Lei, entende ser necessario estudos
quantitativos comprovando que o periodo estabelecido pelo legislador foi insuficiente, estabelecendo
novo prazo de vigéncia e politicas publicas que concretizem os objetivos da norma, sob pena de violar
o0 principio da igualdade e direitos e garantias daqueles que nédo se enquadram como cotistas.

Palavras-chave: Autodeclarag¢do. Discriminagéo positiva. Politica afirmativa.

THE PRINCIPLE OF EQUALITY AND AFFIRMATIVE ACTIONS IN BRAZIL’S
FEDERAL PUBLIC SERVICE.

ABSTRACT: It is common knowledge that everyone is equal before the Law (formal equality).
However, equality is not always present in practice, which is why positive discrimination policies are a
necessity. Black people, for instance, have been downgraded over centuries, and that is why to this day
they do not compete with white people for the same opportunities on equal terms. Given that, Law n.
12,990/2014 has been enacted in order to destine 20% of the jobs offered in the exams for federal public
service to self-declared black or brown candidates during a 10-year period. This law has been highly
criticized and debated as to whether it is unconstitutional, especially under the perspective of the equality
principle. This paper aims to discuss the equality principle’s relativity and to ponder the possibility of
extending the time of effect of the law. The research uses bibliographical review and comparative and
qualitative analysis on the acquired information so as to discuss the matter of research. During the
research, affirmative actions in federal exams for public service were perceived as a positive
discrimination measure declared constitutional by the Brazilian Supreme Court when deciding on the
Declaratory Action for Constitutionality n. 41. Moreover, in order to extend the duration of the law,
quantitative studies are required to testify that the validity period settled by the legislator was not enough,
upon which a new expiration date must be settled, with public policies that may better accomplish the
goals of the law, lest it may not violate the principle of equality and the rights and guarantees of those
who do not qualify as applicants to affirmative actions.

Keywords: Self-declaration. Positive discrimination. Affirmation Policy.
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1 INTRODUCAO

O Brasil consagrou, constitucionalmente, o principio da igualdade ao dispor que
todos sao iguais perante a lei. No entanto, este conceito alude a uma igualdade
meramente formal, pois ndo possui o conddo de se tornar efetiva por si so,
necessitando de politicas publicas dos governos para transforma-la em igualdade
material.

A reserva de vagas a negros e pardos em concursos publicos federais,
externalizada pela Lei n. 12.990/2014, é um claro exemplo de politica discriminatoria
afirmativa que se justifica pela necessidade de diminuir as desigualdades e
preconceitos raciais enraizados na sociedade brasileira.

Entretanto, a promulgacao da referida lei fez surgir alguns debates ideoldgicos
e juridicos quanto a violacao de direitos e garantias ja consagradas legalmente, tais
como a violacdo dos principios da igualdade e da isonomia, bem como da
Administracdo Publica em geral. Alids, a Lein. 12.990/2014 chegou a ser alvo de A¢éo
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) perante o Supremo Tribunal Federal.

Além disso, sabe-se que a Lei de cotas em concursos publicos federais é uma
lei temporaria com prazo de vigéncia de dez anos, isto €, perdera seus efeitos a partir
de 09 de junho de 2024. No entanto, questiona-se se esta Lei deve, de fato, ser
retirada do ordenamento juridico brasileiro ou ser prorrogada em virtude do possivel
nao cumprimento efetivo dos objetivos previstos pelo legislador.

Neste interim, pretende-se abordar sobre a relativizacdo do principio da
igualdade frente a Lei 12.990/2014, expondo os argumentos contrarios e a favor a sua
propositura e, ao final, comentar sobre a questdo da revogagao ou prorrogacéo desta
Lei.

Para tanto, utilizar-se-a de pesquisas bibliograficas e da analise da qualitativa
e comparativa das informacdes, a fim de discorrer sobre o0 assunto. Far-se-a o uso de
fontes doutrinarias, jurisprudenciais, legislativas e cientificas para embasar a
argumentacao e exposi¢ao do tema.

O trabalho comecara explanando sobre o concurso publico como forma de se
ingressar ao servico publico federal, analisando, por conseguinte, o principio da
igualdade e sua relativacdo perante as cotas raciais até adentrar efetivamente a Lei
n. 12.990, ocasido em que sera apresentado 0s aspectos gerais da norma, 0S



argumentos desfavoraveis a sua aprovacgao, o julgamento da ADC n. 41 e, por fim,
sobre a sua revogacao ou prorrogacao.

2 INGRESSO AO SERVICO PUBLICO FEDERAL

A reunido de pessoas em determinado territério sob a égide de um governo
constitui 0 que se denomina por Estado. E, pois, através de um Estado que as
diversas sociedades atuais se organizam, submetendo-se a um conjunto de regras
de direito que formam uma ordem juridica, as quais sdo externalizadas na Lei Maior
de cada pais. No Brasil, esta Lei € a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88).

O Estado, por sua vez, manifesta-se através da Administracdo Publica (AP).
Segundo Mazza (2020), a Administracdo Publica pode ser entendida como um

conjunto de érgdos e agentes estatais que exercem funcdes administrativas tanto no
Poder Legislativo, quanto no Poder Executivo, no Poder Judiciario e em organismos
estatais independentes e autdnomos, tais como o Ministério Publico, a Defensoria
Publica e o Tribunal de Contas.

Escrita com iniciais maiusculas, “Administracdo Publica” é um conjunto de
agentes e Orgdos estatais; grafada com minldsculas, a expressao
“administracao publica” designa a atividade consistente na defesa concreta
do interesse publico (MAZZA, 2020, p. 58).

Em sintese, a finalidade da Administracéo Publica é de atingir o bem comum
da coletividade administrada, devendo a atividade do administrador publico estar
orientada neste objetivo. Se, porventura, o administrador se afasta ou desvia do
interesse da coletividade, o ato administrativo realizado ou omitido devera ser
considerado ilicito e imoral (GREGORIUS, 2015).

Desta forma, conforme explana Aktouf (1996 apud AMORIM, 2016), o gestor
publico deve ser alguém que possua idealmente um maximo de saberes, sejam eles
cientificos ou empiricos, para melhor assentar sua percepc¢ao diante das situacdes e
melhor fundar as instituicbes que serdo guiadas por ele no decorrer do exercicio de
sua atividade.

Diante disso, o legislador constituinte inseriu no art. 37, Il, da CF/88 que, o
acesso a empregos e cargos publicos na Administracdo Publica é condicionada a

aprovacao prévia em concurso publico de provas ou provas e titulos, ressalvadas as



nomeacgdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneracao (BRASIL, 1988).

O acesso aos cargos publicos da Administracéo Publica Direta e Indireta da-
se por meio de concurso publico, consoante prevé o artigo 37 da Constituicédo
Federal. Trata-se o concurso publico de um processo seletivo disponivel a
todos os brasileiros, e também a estrangeiros, que preencham os requisitos
estabelecidos em lei e obtenham a aprovacédo no certame, de acordo com as
regras estabelecidas na lei (EIDT, 2014, p. 147).

O concurso publico tem a natureza juridica de procedimento administrativo,
caracterizando-se este como uma sequéncia ordenada de atos
administrativos e atos particulares, cujo objetivo consiste em selecionar, em
tese, os melhores candidatos para o provimento de cargos e funcdes
publicas. Inevitavel, pois, o cunho seletivo do procedimento, na suposicéo de
gue os candidatos aprovados sédo os melhores para o desempenho da fungéo
publica (MORAES, 2018, p. 522).

As provas servem como meio de avaliacdo dos conhecimentos requeridos ao
cargo ou funcdo e os titulos representam as qualificacdes especiais ja adquiridas
pelos candidatos que servem como um diferencial em relagdo aos demais
concorrentes e para reforcar sua qualidade. Mas, para tanto, o concurso publico deve
estar disciplinado em Edital, no qual deve constar todos os requisitos exigidos e
informacBes acerca da selecdo, sendo, pois, 0 instrumento de convocacao,
orientacdo e vinculacdo dos candidatos (MORAES, 2018).

Insta consignar que é por meio do Edital que a Administracdo Publica
apresenta o numero de vagas existentes para cada cargo. Tal indicagéo “vincula a
Administracdo a necessidade de seu preenchimento, exceto se houver fato posterior
que elimine essa necessidade” (MAZZA, 2020, p. 623).

A utilizacdo de concursos publicos para recrutamento de candidatos foi a
forma que a Administragdo Publica encontrou de selecionar os “melhores”
profissionais para trabalhar no servico publico de maneira iddnea e mais impessoal

possivel.

A realizacdo do concurso publico visa, justamente, permitir que um maior
niamero de pessoas se candidate as vagas disponibilizadas pela
Administracdo e, com base no melhor desempenho, selecionem-se aqueles
mais qualificados para a realizacdo de determinada fungéo publica (EIDT,
2014, p. 147).

Frisa-se, ainda, que diante de ac¢des que visam a inclusdo social, algumas
legislacdes tem reservado um percentual sobre o quantitativo de vagas a serem

preenchidas na Administracdo Publica Federal, direta e indireta, para negros e



deficientes, situagdo que tem gerado divergéncias doutrinarias entre aqueles que sdo

a favor e contra as cotas, em especial, as raciais.

3 PRINCIPIO DA IGUALDADE E O DIREITO A COTAS RACIAIS

A igualdade de direitos € uma abstragdo construida mediante exclusdes de
minorias, pertencente a segunda dimensdo dos direitos fundamentais, em que se
exige do Estado uma postura positiva na diminuicdo das desigualdades existentes na
sociedade, fomentando acdes para que todos os individuos tenham as mesmas

oportunidades e vivam em condigdes dignas.

3.1 EVOLUCAO DO RECONHECIMENTO DA IGUALDADE

O primeiro marco normativo a estabelecer o principio da igualdade foi a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, promulgada pela Assembleia
Nacional Francesa em 1789, apds a derrubada da monarquia. Por sua vez, a insercéo
da igualdade como um direito fundamental foi impulsionada pela Revolugéo Industrial
e pelo fim da Primeira Guerra Mundial, pois foi 0 momento da histéria que as relacdes
sociais comegaram a ser repensadas (CASTILHO, 2019).

Neste interim, a primeira constituicdo estatal, no mundo, que inseriu a
igualdade, em seu texto constitucional, como direito fundamental foi a Constituicao
mexicana de 1917, seguida da Constituicdo soviética de 1918 e da Constituicao de
Weimar (alemd) de 1919, sendo esta a que exerceu maior influéncia em diversos
paises, incluindo o Brasil (CASTILHO, 2019).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, dirigentes de véarias na¢des reuniram-
se para aprovarem a Declaracado Universal dos Direitos Humanos (1948), a fim de
defenderem direitos fundamentais ja consagrados que foram suprimidos, dentre eles
a igualdade, mas ndo como mera formalidade, mas como consagracéo da eliminacéo
de desigualdades.

No contexto brasileiro, a Constituicdo de 1824 e 1891 fizeram mencao a
igualdade em seu carater formal ao disporem que todos séo iguais perante a Lei e
inserir, de forma ampla, a igualdade de tratamento relacionada a liberdade religiosa.
Com o advento da Constituicdo de 1934, a igualdade foi inserida juntamente com



dispositivos legais que traziam a impossibilidade de discriminagéo racial, de género,
de convicgdes filosoficas, politicas ou religiosas, tornando-a melhor aplicavel.

Contudo, com o autoritarismo instalado no pais, a Constituicdo de 1937
retrocedeu, vez que trouxe novamente a igualdade formal de todos perante a Lei sem
maiores delongas. Por sua vez, a Constituicdo de 1946 pouco se modificou quanto ao
assunto. Somente em 1967 que o texto constitucional se utilizou das especificidades
de combate as discriminacdes outrora trazidas pela Constituicdo de 1934.

Mas, o grande marco do reconhecimento da igualdade no Brasil ocorreu em
1988, com a promulgacao da Constituicdo Cidada, que inseriu a igualdade no patamar
de direitos fundamentais e definiu como um dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil, a reducéo das desigualdades sociais e regionais (BRASIL, 1988).

Nos dizeres de Alexandre de Moraes (2020, p. 35),

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio executivo, na
edicdo, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que encontram-se em situagBes 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
diferenciagfes em razdo de sexo, religido, convicgdes filosoficas ou politicas,
raca, classe social. A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue
de forma ndo razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas
diversas. Para que as diferenciagfes normativas possam ser consideradas
ndo discriminatérias, 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 relacado a finalidade
e efeitos da medida considerada, devendo estar presente por isso uma
razoavel relacdo de proporcionalidade entre os meios empregados e a
finalidade perseguida, sempre em conformidade com os direitos e garantias
constitucionalmente protegidos.

Observa-se que, ndo obstante a Carta Magna de 1988 trazer a igualdade
perante a lei (igualdade formal), sua aplicagdo acabou sendo condicionada a criagcao
de politicas publicas que fornecessem protecdo especial a grupos especificos,
admitindo-se, pois, o0 tratamento desigual a grupos desiguais por tratar de minorias
excluidas que precisam de medidas especificas para a efetivacdo da incluséo
(igualdade material).

A discriminagéo racial enraizada na sociedade brasileira € um claro exemplo
de que os negros nao vivem em condi¢cdes de igualdade em relacdo aos brancos em
decorréncia das condi¢cdes desumanas a que foram submetidos durante o periodo da

escravidao.
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3.2 O SISTEMA DE COTAS RACIAIS COMO ACAO AFIRMATIVA

E certo que, na histéria de colonizacdo e processo de desenvolvimento do
Brasil, os negros foram relegados e, mesmo com o fim da escravidao, ndo lhes foram
asseguradas condicdes de acesso a uma vida digna, ao contrario, a discriminacao fez
com que O0S negros ocupassem a posicao de classe menos favorecida
economicamente, com maior indice de analfabetismo e marginalizacdo no mercado
de trabalho (EIDT, 2014).

A sociedade brasileira é fortemente marcada pela excluséo, pelo preconceito
e pela discriminacdo. As questdes de género, sociais, étnicas e raciais sdo
perpetuadas por meio de processos sutis e complexos. I1Sso se expressa nas
relagBes sociais historicamente enraizadas. Nesse sentido, 0s processos de
exclusdo sempre vitimaram grupos sociais marginalizados por motivos
socioecondmicos (DORETO et al., 2018, p. 110).

De acordo com Mascarenhas (2020), a discriminacdo racial € um modelo
impeditivo do exercicio social, pois gera total exclusdo de oportunidades desses
grupos e que deve ser combatida, a fim de que a cor ou raga de uma pessoa sejam
irrelevantes no mercado de trabalho.

O autor diz ainda que, o equilibrio de oportunidades, principalmente entre
agueles que tiveram menos chances durante os tempos de exploracdo (negros),
introduz ao sistema modelos que incluem os menos favorecidos ao mercado de
trabalho, o qual é consideravelmente competitivo, fazendo com que toda a sociedade
seja beneficiada e ndo apenas algumas classes sociais (MASCARENHAS, 2020).

Nesse sentido, as politicas afirmativas surgem como forma de promocéo ativa
da igualdade de oportunidades para todos, a fim de que pessoas pertencentes a
grupos socialmente discriminados possam competir com as mesmas condi¢des. No
Brasil, as acfes afirmativas sdo quase sempre associadas a politicas criadas para
inclusdo de pessoas negras na educacdo e no mercado de trabalho através do

sistema de cotas.

E importante esclarecer que as acbes afirmativas ndo se confundem
exclusivamente com a politica de cotas. Podemos classificar como agdes
afirmativas as medidas estatais e as medidas privadas voltadas para a
integracdo socioecondmica dos grupos discriminados, mantendo sua
identidade sociocultural. Por isso, na primeira definicdo, ressalta-se que as
acles afirmativas ndo sdo atos de caridade nem de clientelismo. Estao
pautadas pelo reconhecimento da identidade e o pertencimento cultural dos
grupos sociais, o que significa partir das demandas que apresentam
reconhecendo-as como direito. A segunda definicdo aqui apresentada indica
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o carater tempordrio das ag8es afirmativas. Ou seja, a intencdo é que vigorem
0 tempo necessario para a efetivagdo da igualdade de condigBes. Isso
significa considerar ndo s6 0 acesso aos bens sociais, mas também a
desconstrucdo das representacfes e das mentalidades que sustentam
preconceitos e reforcam discriminacdes (MIRANDA, 2010, p. 30).

Veja-se que as cotas raciais € uma das espécies das ac¢oes afirmativas que
‘coloca em pratica o principio da igualdade em seu sentido material. Logo, o
tratamento desigual conferido aos negros quando do estabelecimento de cotas visa
compensar uma desigualdade social arraigada na histéria do Brasil” (EIDT, 2014, p.
153).

Para Alexandre de Moraes (2020), o sistema de cotas raciais € compativel
com o principio da igualdade, cujo fim é a producéo de resultados positivos refletidos

na ideia de reparacao, de redistribuicdo, de reconhecimento e de diversidade.

O sistema de cotas é, portanto, compativel com o principio da igualdade, pois
na presente hipétese tem por finalidade a produgcéo de inimeros resultados
positivos, promovendo uma espécie de compensacdo pelo tratamento
aviltante historicamente aplicado a populagdo negra no Brasil (ideia de
reparacao), viabilizando acesso preferencial a uma plataforma importante
para subsidiar o rearranjo das condi¢bes de funcionamento do processo
social (ideia de redistribuicdo), atenuando, por meio do exemplo positivo, 0
maléfico sentimento de inferiorizacdo causado pela rarefeita presenca de
pessoas negras em posi¢cdes sociais de prestigio (ideia de reconhecimento)
e qualificando o ambiente universitario pela incorporac¢édo de corpo discente
com experiéncias de vida plurais (ideia de diversidade) (MORAES, 2020, p.
41).

Normativamente, a implantagdo de cotas raciais no Brasil iniciou-se com o
Programa Nacional de Direito Humanos (PNDH) criado em 1996 que previa 0 apoio a
acOes de iniciativa privada que realizassem discriminacdo positiva e o0
desenvolvimento de acfes afirmativas para o acesso de pessoas negras aos cursos
profissionalizantes, universidade e areas de tecnologia de ponta (EIDT, 2014).

Por conseguinte, em 2001, o Brasil participou da Conferéncia Mundial contra
o Racismo, Discriminacdo Racial, Xenofobia e Formas Correlatas de Intolerancia,
ocasiao em que assinou um documento com medidas a serem adotadas para incluséo
dos negros. Assim, em 2005, com a promulgacao da Lei n. 11.096, o governo federal
instituiu o Programa Universidade para Todos (PROUNI), estabelecendo cotas para
negros na concessédo de bolsas de estudo integrais e parciais de graduacao (EIDT,
2014; BRASIL, 2005).

Mais tarde, institui-se o Estatuto Nacional da Igualdade Racial (Lei n.

12.288/2010) que trouxe obrigacdes ao governo e a sociedade no sentido de corrigir
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distor¢cdes preconceituosas e de discriminacdo étnica, e a Lei n. 12.711/2012 que
estabeleceu cotas em todas as universidades publicas do pais para candidatos
autodeclarados negros, pardos ou indigenas que cursou o ensino medio em escola
publica (BRASIL, 2010; BRASIL, 2012).

Por fim, como medida mais recente, o poder legislativo publicou a Lei n.

12.990/2014, prevendo reserva de vagas aos negros em concursos publicos no

ambito da administracdo publica federal, inclusive suas autarquias, fundacdes
publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista controladas pela Unido
(BRASIL, 2014).

Evidencia-se que a previsao constitucional de eliminagéo da desigualdade e

do preconceito, irradiou nas legislacdes infraconstitucionais como forma de fomentar

a igualdade material. No entanto, as cotas raciais sdo alvo de criticas, pois acredita-
se que tais politicas ndo sdo capazes de transpor a barreira estrutural da sociedade

gue permeia a diferenca em desigualdade.

4 ASPECTOS GERAIS DA LEI 12.990/2014: UMA ABORDAGEM QUANTO AQOS
MOTIVOS DE SUA APROVACAO

A Lei 12.990/2014, conhecida como Lei de cotas raciais em concursos
publicos, foi a primeira lei federal brasileira a prever uma acao afirmativa fundada
exclusivamente em critério de raca/cor. I1sso porgue a reserva de vagas a candidatos
negros na Lei de cotas de ingresso nas universidades (Lei n. 12.711/2012) vem
associada ao critério socioecondémico da obrigatoriedade de o candidato ter cursado
integralmente o ensino médio em escola publica (MELLO e RESENDE, 2019).

Promulgada em 09 de junho de 2014 com apenas seis artigos e com prazo de
vigéncia de dez anos, a Lei n. 12.990 preveé reserva de 20% das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos federais, que
oferecam numero de vagas igual ou superior a trés, a candidatos que se autodeclarem

pretos ou pardos.

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 d a administragdo publica federal, das
autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista controladas pela Unido, na forma desta Lei.
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8 1° A reserva de vagas sera aplicada sempre que 0 numero de vagas
oferecidas no concurso publico for igual ou superior a 3 (trés) (BRASIL, 2014).

Insta dizer que a aprovacéo da Lei de cotas raciais em concursos publicos
decorreu do Projeto de Lei n. 6.738/2013, o qual trouxe como justificativas para sua
aceitacao pelos parlamentares, indicadores sociais das populacdes negras e brancas

e a composicao racial dos servidores publicos da administracdo publica federal.

Constata-se significativa discrepancia entre os percentuais da populacéo
negra na populacéo total do pais e naquela de servidores publicos civis do
Poder Executivo federal. A analise de dados demonstra que, embora a
populacdo negra represente 50,74% da populacgéo total, no Poder Executivo
federal, a representacdo cai para 30%, considerando-se que 82% dos
519.369 dos servidores possuem a informagdo de raga/cor registrada no
Sistema. Tem-se, assim, evidéncia de que, ainda que os concursos publicos
constituam método de sele¢&o isonbmico, meritocratico e transparente, sua
mera utilizacdo ndo tem sido suficiente para garantir um tratamento isonémico
entre as ragas, falhando em fomentar o resgate de divida histérica que o
Brasil mantem com a populagéo negra (BRASIL, 2013).

Para Alexandre de Moraes (2020, p. 41) “0 mapeamento dos indicadores
sociais verificados no Brasil evidencia que a perpetuacdo intergeracional da
desigualdade n&o constitui mero acaso, mas subproduto de um modelo
estruturalmente injusto na distribuigdo das oportunidades”.

Na mesma linha, Mascarenhas (2020, p. 39) revela em seu trabalho que,
apesar da ampliacdo do acesso de oportunidades as pessoas autodeclaradas negras,
€ inegavel o historico de desigualdade entre brancos e negros na ocupacao dos
cargos publicos, motivo pelo qual medidas afirmativas inclusivas em concursos

publicos mostram-se relevantes e totalmente razoaveis.

Os avancos no sentido da consolidacao de politicas sociais universais tém
ampliado o acesso e as oportunidades da populacdo negra, mas, em geral,
ndo resultou em grandes alteracdes nos indices historicos de desigualdade
entre brancos e negros. Em nosso pais ha um “déficit secular de
impessoalidade” no acesso as fungdes publicas em razao de nossa formacéao
e tradicdo patrimonialistas, pois existe um grupo de pessoas que
historicamente tem sido desfavorecido no acesso aos cargos publicos e que,
por essa razdo, necessita de medidas afirmativas inclusivas.

Nesse sentido, a reserva cotas raciais em concursos publicos mostrou-se
como uma discriminacdo positiva em favor da populacdo negra, tendo em vista a
desigualdade entre negros e brancos na sociedade brasileira, defendida por diversos

estudiosos e comprovada cientificamente.
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Além disso, a reserva de vagas contemplada pela Lei n. 12.990/2014 possui
um limite temporal de vigéncia de dez anos, isto €, ndo mais serd aplicada a partir de

09 de junho de 2004, tornando transitéria a referida medida discriminatéria positiva.

A politica de cotas consiste numa discriminagdo positiva legitima, haja vista
que o seu fundamento estid em conformidade com a Carta Magna, com
énfase para o objetivo fundamental de reducdo das desigualdades sociais.
Ainda, permanece a necessidade das pessoas negras de serem aprovadas,
com a comprovacdo dos conhecimentos minimos necessarios para o
exercicio do cargo. O carater transitério da medida demonstra que o objetivo
€ auxiliar na reducdo de uma desigualdade social presente no momento e
nao criar um beneficio eterno a certo grupo de individuos (FACCIO, 2019, p.
15).

Apesar dos argumentos favoraveis a este tipo de discriminacao, ainda em 2001,

muito antes da publicacdo da Lei n. 12.990/2014, o eminente doutrinador, José dos

Santos Carvalho Filho, abordava a questdo sob outro viés, dando a entender o

impasse travado no mundo juridico sobre a polémica.

Quando a questéo é detectar a discriminacao, ou pratica-la, a divida de quem
€ ou ndo negro, ndo existe. A davida vem ocorrer quando ha a violagéo de
direitos e a implantacdo de politicas publicas que visam diminuir as
desigualdades sociais e também raciais em nosso pais. E em razdo disso,
alguns argumentos pertinentes surgem. Ha alega¢fes de que as cotas sao
ilegais, inconstitucionais, que estariam contrariando o principio de que “todos
sdo iguais perante a lei (CARVALHO FILHO, 2001, p. 472).

Assim, apds a promulgacéo da Lei de cotas em concursos publicos, debates
entre doutrinadores, juristas e outros estudiosos ganharam forca. Segundo Shirley
Aparecida de Miranda (2010, p. 30-31), os discursos contra a politica de cotas foram
perpetrados pelo debate da ideologia de mérito, cuja argumentagdo conjuga duas
falacias: “a) a reserva de vagas nao abole as formas de concorréncia pelas vagas; b)
a capacidade de um individuo ndo € um atributo biolégico natural, e sua aquisi¢ao
depende das condigbes sociais nas quais esse individuo se insere”.

Mas, além da vertente que defende a meritocracia, outros argumentos em
desfavor da reserva de vagas a negros utilizam a questdo da autodeclaracéo, da
classe social do candidato, bem como o0s principios que regem a Administracao
Publica. Inclusive, vale constar que a Lei n. 12.990/2014 foi alvo de A¢do Declaratoria

de Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (STF).
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3.1 CONTRAPONTOS A LEI N. 12.990/2014

A legislacéo brasileira, especialmente a Lei de cotas raciais em concursos
publicos, adotou o critério da autodeclaracdo como principal critério para identificar os
beneficiarios da politica afirmativa, isso porque, o proprio IBGE (Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica) adota a manifestacdo espontanea do individuo para verificar
a cor ou raca da populacéo. Entretanto, a autodeclaracéo é vista como de extrema
subjetividade.

De acordo com Becker (2017, p. 17), essa subjetividade se torna aparente
quando pessoas que, embora tenham ascendéncia negra, nado ostentam

caracteristicas fenotipicas.

Candidatos autodeclarados negros, embora possam ter ascendéncia negra,
n&o ostentam as suas caracteristicas fenotipicas. E o caso de pessoas que
se situam na zona limitrofe entre o pardo e o branco, ou mesmo visualmente
identifichAveis com o estereétipo racial branco, cuja autodeclaracdo como
negras para fins de acesso a vagas reservadas acaba por ser posta em
causa, seja por comissdes criadas pelas proprias instituicbes que promovem
0 certame ou, quando inexistentes ou falhas estas, por outros candidatos,
negros ou brancos, que se sentem injustamente preteridos.

Ainda segundo a Autora, a presunc¢do da boa-fé da autodeclaracéao é relativa,
pois seria inadmissivel utilizar este critério como Unico e absoluto, pois seria
considerar que o sistema de cotas € desprovido de qualquer mecanismo contra
fraudes, 0 que ndo é verossimil. Neste interim, é plenamente admissivel a utilizacéo
de outros critérios que atestem a autodeclaracdo para o legitimo acesso dos
candidatos as vagas reservadas para negros (BECKER, 2017).

Nesse sentido, em 1° de agosto de 2016, o Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestédo publicou a Orientacdo Normativa n. 03 com o intuito de
dispor sobre regras para afericio da veracidade da autodeclaracao
(heteroidentificacdo), a qual foi revogada pela Portaria Normativa n. 04/2018 que a
atualizou e trouxe regulamentacdo mais detalhada sobre esse procedimento.

Conforme a referida Portaria, os editais de concursos publicos devem prever
a adocao da heteroidentificagdo, assim como os procedimentos a serem adotados,
cuja analise deve considerar exclusivamente as caracteristicas fenotipicas dos
candidatos e a prevaléncia da presuncéo relativa de veracidade da autodeclaracdo

em casos de divida insanavel.
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Art. 3° A autodeclaracdo do candidato goza da presuncdo relativa de
veracidade.

§ 1° Sem prejuizo do disposto no caput, a autodeclara¢éo do candidato sera
confirmada mediante procedimento de heteroidentificacao;

§ 2° A presuncdo relativa de veracidade de que goza a autodeclaracdo do
candidato prevalecera em caso de dlvida razoavel a respeito de seu fenétipo,
motivada no parecer da comisséo de heteroidentificacéo.

Art. 4° Os editais de abertura de concursos publicos para provimento de
cargos publicos da administracdo publica federal direta, autarquica e
fundacional explicitardo as providéncias a serem adotadas no procedimento
de heteroidentificagéo, nos termos da Lei n® 12.990, de 9 de junho de 2014,
bem como o local provavel de sua realizagédo.

[...]

Art. 9° A comisséo de heteroidentificacao utilizard exclusivamente o critério
fenotipico para afericdo da condicéo declarada pelo candidato no concurso
publico.

§ 1° Serao consideradas as caracteristicas fenotipicas do candidato ao tempo
da realizac&o do procedimento de heteroidentificagéo.

§ 2° N&o serdo considerados, para os fins do caput, quaisquer registros ou
documentos pretéritos eventualmente apresentados, inclusive imagem e
certiddes referentes a confirmacdo em procedimentos de heteroidentificacéo
realizados em concursos publicos federais, estaduais, distritais e municipais.
(BRASIL, 2018).

Além da previsao via edital da formacao de comissao de heteroidentificacéo,
a autodeclaracao pode ser verificada administrativamente ou questionada no ambito
judicial, assegurando, em todos 0s casos, o direito ao contraditério e a ampla defesa.
Veja-se dois recentes julgados sobre o assunto, em que candidatos buscam no poder
judiciario o reconhecimento da sua autodeclaracdo, entretanto, nem sempre 0s

magistrados reconhecem tal direito.

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1718389 - RJ (2020/0149660-9)
DECISAO. No caso, ndo restou comprovada nenhuma violag&o aos principios
da isonomia, do contraditério e da ampla defesa, tendo em vista que o
candidato foi avaliado segundo as normas vigentes, e teve a oportunidade de
recorrer. Da andlise do trecho do acérddo recorrido, observa-se que a
irresignacdo do recorrente acerca do enquadramento nos requisitos para
concorréncia especial e da fundamentacdo do ato que determinou sua
exclusdo do concurso, vai de encontro as convic¢des do julgador a quo, que,
com lastro no conjunto probatério constante dos autos. Dessa forma, para
rever tal posicéo e interpretar os dispositivos legais indicados como violados,
seria necessario o reexame desses mesmos elementos fatico-probatorios, o
gue é vedado no ambito estreito do recurso especial. Incide na hipotese a
Sumula n. 7/STJ. Ante o exposto, com fundamento no art. 253, paragrafo
unico, Il, a, do RISTJ, conheco do agravo para ndo conhecer do recurso
especial. Ndo se aplica o art. 85, § 11, do CPC/2015, tendo em vista que o
recurso especial teve origem em mandado de seguranca. ("na acdo de
mandado de seguranca ndo se admite condenacdo em honorarios
advocaticios", Sumula 105/STJ). Publique-se. Intimem-se. Brasilia, 17 de
dezembro de 2020. MINISTRO FRANCISCO FALCAO Relator. (BRASIL,
2021)

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
EMPRESA BRASILEIRA DE SERVICOS HOSPITALARES. CARGO DE
MEDICO. SISTEMA DE COTAS RACIAIS. CANDIDATO AUTODECLARADO
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NEGRO. ELIMINACAO APOS PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DE
VERIFICACAO DE CANDIDATO NEGRO (PARDO OU PRETO). ADC 41.
CONSTITUCIONALIDADE DA LEl 12.990/2014. LEGITIMACAO DO
PROCEDIMENTO DE VERIFICACAO. CRITERIO SUBJETIVO INERENTE A
VERIFICACAO DO FENOTIPO. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE
IRREGULARIDADE NO PROCEDIMENTO DE VERIFICACAO. SENTENCA
MANTIDA. | Cinge-se a questdo sob analise quanto a legalidade do
procedimento de verificacdo da condicdo de candidato negro, a fim de
verificar a veracidade da autodeclarag&o feita por candidatos em concurso
publico, com a finalidade de concorrer as vagas reservadas em certame
publico pela Lei 12.990/2014. 1l No julgamento da Agdo Direta de
Constitucionalidade n°® 41, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, o
Supremo Tribunal Federal adotou a tese de que é constitucional a reserva de
20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos
efetivos e empregos publicos no ambito da administracdo publica direta e
indireta. E legitima a utilizacdo, além da autodeclaracdo, de critérios
subsidiarios de heteroidentificacdo, desde que respeitada a dignidade da
pessoa humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa. Il O apelante
nao trouxe aos autos qualquer prova de irregularidade no procedimento de
verificag&o realizado pela Administracdo, que em decisdo unanime, indeferiu
seu recurso administrativo, mantendo-se a sua exclusdo das vagas
reservadas aos candidatos pretos ou pardos. IV Recurso de apelagéo a que
se nega provimento. (TRF-1, 2019)

Cabe dizer, ainda, que a propria Lei n. 12.990/2014 prevé, no paragrafo Unico

do art. 2°, sancao a ser aplicada em caso de constatacéo de declaragao falsa.

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

Paragrafo Unico. Na hip6tese de constatacdo de declaracdo falsa, o
candidato sera eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficard
sujeito a anulacdo da sua admissdo ao servico ou emprego publico, apés
procedimento administrativo em que lhe sejam assegurados o contraditério e
a ampla defesa, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis (BRASIL, 2014).

Outro ponto bastante questionado a Lei n. 12.990/2014, refere-se a questao

socioecon6mica dos candidatos autodeclarados negros. Sabe-se que as cotas raciais
nos concursos publicos federais ndo consideram a renda familiar auferida pelo
candidato, tampouco outro critério que demonstre possuir condigdes socioecondémicas
desfavoraveis.

Segundo Eidt (2014, p. 155), ndo limitar a classe social do candidato para
fazer jus as cotas pode suscitar injusticas se ndo considerar a imprescindibilidade da
adocao dessa politica como medida compensatoria da discriminacdo sofrida pelos
negros durante seculos. Desta forma, segundo o Autor, a ndo utilizagdo concomitante
das cotas sociais para auferir as cotas raciais é justificada pela indispensavel

necessidade compensatoria da divida historica.
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O branco considerado pobre estd em desvantagem em relacdo ao negro da
mesma condicdo social? E o0 negro de classe social mais elevada pode se
prevalecer da cor para ingressar no sistema de cotas? S&o perguntas
suscitadas em debates e que, de fato, ndo sdo de facil resposta. Se néo
estiver presente a imprescindibilidade da adogdo de politicas publicas em
favor da raga negra, em razéo da discrimina¢do que sofreu — e ainda sofre —
na sociedade, a medida compensatéria das cotas raciais pode parecer injusta
e fomentar ainda mais o preconceito.

Noutro giro, argumenta-se que o merito e o esfor¢co pessoal dos candidatos
deveriam prevalecer em detrimento da cor da pele, pois “as cotas ofenderiam o direito
dos brancos de serem julgados por seus méritos individuais como todos 0s outros.
Logo, as cotas seriam injustas” (FRIAS, 2012, p. 133).

Nessa visdo, a meritocracia € o unico critério capaz de distribuir as vagas de
maneira justa, pois, sendo, estaria incentivando a mediocridade, bem como
estigmatizando os candidatos como sendo incompetentes e ndo merecedores do lugar
que deveras ocupar e, ainda, diminuindo a qualidade do servigo publico ja que parte
dos cargos serdo ocupados por candidatos que tiveram resultado na prova de
conhecimento menor que os da ampla concorréncia.

No entanto, tal argumento € rebatido pelos defensores das cotas, conforme
explicita Frias (2012) e Batista e Mastrodi (2019) ao dizer que o mérito continua sendo
utilizado entre aqueles que séo cotistas e que as cotas s6 sao criadas em virtude de

uma necessidade:

O que as cotas sociais propdem € que a necessidade é um critério mais
adequado do que o mérito. A principal justificativa para isso foi apontada
pelo Argumento de que o Mérito é uma llusdo, segundo o qual o papel das
loterias social e natural no mérito € tdo persuasivo que o torna inaceitavel
como critério absoluto. [...]. As cotas ndo eliminam o mérito, pois é preciso
ter mérito na disputa entre os cotistas. O mérito ainda é o indice utilizado
para a distribuicdo das vagas, mas a necessidade incide sobre ele como
fator de correcdo. E exatamente esse o papel que desempenha a
preferéncia a idosos, gestantes e portadores de deficiéncia nas filas de
espera, em que 0 mérito é chegar primeiro. Também € isso o0 que acontece
com a cota para portadores de deficiéncias em concursos publicos. Nesses
casos também nédo é considerado imoral escolher menos do que o melhor
segundo os testes, desde que ele tenha mais necessidade do que os
demais candidatos e melhor nota do que os que tém necessidade
semelhante a sua (FRIAS, 2012, p. 151).

As cotas raciais nao deixam de ser meritocraticas, visto que apenas aqueles
candidatos negros que tiveram, em regra, uma estrutura que lhes sustentou
durante todo o tempo de seus estudos, logrardo éxito na aprovacao. Ou
seja, 0s negros de baixa renda continuam a ter de superar grandes abismos
até a aprovacao em concursos publicos (BATISTA e MASTRODI, 2019, p.
2495).
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Ha, também, quem entenda que a politica de cotas raciais viola alguns
principios da Administragdo Publica, em especial, o da Impessoalidade e o da
Eficiéncia. Em relacdo ao primeiro, as criticas decorrem do fato de que a
Administracdo tem que tratar todos os administrados sem discriminacdes, devendo,
para tanto, ser impessoal. No que tange ao segundo principio, a ideia trazida é que a
qualidade do servico publico resta prejudicada com a politica de cotas, j& que o
concurso publico através do método meritocratico tende a eleger as pessoas mais
bem qualificadas para exercé-lo. Tal critica, porém, é rebatida com o que a propria

Constituicao Federal traz.

Diante de tais principios e em favor das a¢fes afirmativas, pode-se afirmar
gue a coadunacdo de seus preceitos com as cotas raciais nos concursos
publicos exige uma interpretagcdo conforme os objetivos da Republica
insculpidos na Constituicdo Federal, aos quais também se encontra
submetida a Administracdo. O bem maior aqui tutelado é a igualdade social
e a consequente justica social, que a Administracdo tem o dever de promover.
Nessa mesma linha de raciocinio, a discriminagdo em concursos publicos
encontra respaldo no proprio texto constitucional, quando expressamente
determina a reserva de vagas para pessoas portadoras de deficiéncia (art.
37, VIII) (EIDT, 2014, p. 156).

Nessa esteira, vé-se que o tratamento desigual em favor dos negros encontra
respaldo constitucional que prevé a adocéo de a¢des afirmativas para a promoc¢ao da
igualdade social, cujos fundamentos das cotas raciais sdo analogos as discriminacdes

positivas de idosos e pessoas portadores de deficiéncia.

3.2 A ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE N. 41

Apesar da notéria desvantagem na equalizacéo social entre brancos e negros
no servico publico brasileiro, a Lei n. 12.990/2014 foi alvo de controversas e
guestionamentos politicos e juridicos sobre sua validade e constitucionalidade. Diante
disso, o Conselho Federal da Ordem os Advogados do Brasil (CFOAB) promoveu em
2016, perante o STF, a Agéao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) n° 41.

O julgamento da referida ADC teve inicio em maio de 2017, quando o relator,
ministro Luis Roberto Barroso, votou pela constitucionalidade da Lei 12.990,
sob o argumento de que a mesma é motivada por um dever de reparagdo
historica decorrente da escraviddo e de um racismo estrutural existente na
sociedade brasileira. No final da votacdo, em junho, os 10 ministros que
votaram se posicionaram favoravelmente a constitucionalidade da norma.
Isso é, por decisdo unanime, o STF declarou a constitucionalidade da Lei n°
12.990 (NONATO et al., 2018, p. 51-52).
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O CFOAB defendeu que, no ordenamento constitucional brasileiro, cabe ao
Estado promover agfes capazes de corrigir as desigualdades verificadas através de
acOes afirmativas que estabelecam paridade minima de oportunidades, tendo
pugnado, liminarmente, pela suspensdo de todos 0s processos que envolviam
controvérsia sobre a constitucionalidade da Lei 12.990/2014 até o julgamento
definitivo da ADC n. 41 (SENADO FEDERAL, 2016).

Ratificando a busca pela declaracdo da constitucionalidade da referida Lei, a
Advocacia Geral da Unido (AGU) e a Procuradoria-Geral da Republica (PGR) emitiram
seus pareceres acerca do assunto.

A AGU trouxe dados estatisticos para evidenciar as desigualdades raciais
existentes no Brasil, enfatizando que a “reserva de vagas para negros constitui medida
destinada sobretudo a realizagdo do principio constitucional da igualdade” (AGU,
2013, p. 11). No entendimento da AGU, a Lei n. 12.990/2014 veio como forma de
atenuar a reduzida participacéo de negros no servico publico federal, em especial, nas
carreiras de melhor remuneracao.

Ja4 a PGR se manifestou no sentido de que tal politica publica tem como
escopo promover a igualdade material entre negros e brancos, cujas cotas em
instituicBes publicas sdo mecanismos temporarios de enorme relevancia para atingir
tal desiderato. E mais, trouxe que a relativizagéo parcial da meritocracia tende a trazer

beneficios a longo prazo.

Se a lei deliberou “favorecer’, em alguma medida, aqueles grupos
historicamente lesados, pessoas dos demais grupos terdo menos facilidades
para ingressar nesses espacos. Ndo h& nisso ofensa inaceitavel a
meritocracia que deve reger o acesso a0 ensino superior e ao servigo publico,
porgquanto esse valor ndo € absoluto e é preservado pela prépria concorréncia
gue havera para as vagas destinadas as chamadas cotas sociais ou étnicas.
Ademais, relativizar parcialmente a estrita meritocracia em favor de maior
justica social tendera a favorecer o proprio ambiente académico e
administrativo e, no longo prazo, a sociedade brasileira (& qual a universidade
e a administracéo publica devem servir, pois nao séo fins em si mesmas),
mediante convivéncia entre mais pessoas e grupos diferentes, maior abertura
a distintas visdes e experiéncias de mundo e recepcéo da contribuicdo que
os cidaddos dos grupos historicamente prejudicados tém a dar ao universo
de pessoas que compdem essas instituicdes (PGR, 2016, p. 19-20).

Ainda, houve ingresso na acéo, na qualidade de amicus curiae, do Instituto de
Advocacia Racial e Ambiental (IARA) e da Educacdo e Cidadania de
Afrodescendentes e Carentes (EDUCAFRO). Ambas pugnaram pela procedéncia do
pedido, mas a Educafro suscitou a discussdo acerca da aplicacdo do art. 4° da Lei

12.990/2014 na formacéo da lista de antiguidade das carreiras publicas federais.
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Insta consignar que houveram outros amicus curiae, no entanto, para que a
questdo ndo se delongue demais neste trabalho, haja vista ndo ser o objetivo principal

do artigo, apresenta-se apenas a abordagem dos dois referidos institutos.

A pretensdo externada pela Educafro nesta ADC, e acolhida no voto do
relator, ndo é de que se crie uma nova politica de acao afirmativa para
promocgao ou remocao nas carreiras publicas federais. Trata-se tdo somente
de aplicar o art. 4° da Lei 12.990/2014 na formacé&o da lista de antiguidade
das carreiras, de modo a evitar que os cotistas, por terem notas menores,
sejam postos todos nos Ultimos lugares dessa lista, 0 que seria incompativel
com os nobres objetivos das politicas afirmativas — de promocéo da igualdade
substantiva, do pluralismo e do reconhecimento (EDUCAFRO, 2017, p. 4).

Por sua vez, em sede de julgamento, a declaragédo da constitucionalidade da
Lei teve trés fundamentos: “a consonancia com o principio da isonomia; ndo ha
violacdo aos principios do concurso publico e da eficiéncia; e a observacdo ao
principio da proporcionalidade em sua triplice dimensao” (BRASIL, 2017, p. 1-2).

A néo afronta ao principio da isonomia fundou-se na tese da necessidade do
pais em superar o racismo estrutural e institucional, bem como de garantir a igualdade
material entre os cidadaos e de promover o reconhecimento da divida historica que o

Brasil possui com a populacdo negra.

Na formulagcdo classica do principio da isonomia, 0s 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 discriminacdes de qualquer natureza. O que
esses principios vedam, portanto, sdo as desequiparagfes arbitrarias e
injustificadas, que nao tenham um fundamento racional e razoavel e que nao
se destinem a promover um fim constitucionalmente legitimo (BRASIL, 2017,
p. 27).

Quanto a compatibilidade com os principios da Administracdo Publica,
entendeu-se que as cotas raciais ndo isentam os candidatos cotistas da aprovacéo
em concurso publico, os quais precisam alcancar nota suficiente para fazer jus ao
cargo e, mais, a insercdo de um quantitativo maior de pessoas negras nos Servigos

publicos tendem a promover uma “burocracia representativa”.

E possivel defender que a reserva de vagas para negros na administracio
federal seria capaz de potencializar o principio da eficiéncia, medida a partir
do conceito da “representatividade”. A questdo da participacdo de minorias
étnico-raciais em 6rgaos publicos — a chamada “burocracia representativa” —
tem recebido grande atencéo de teéricos nas Ultimas décadas. A constituicdo
de um servigo publico “representativo”, capaz de refletir a composigéo da
populacdo que atende — produziria diversos beneficios para a prestacéo do
servico, aumentando a qualidade, a responsividade e a inclusividade das
politicas e decisdes produzidas. Essa concepcao se funda na ideia de que os
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servidores publicos refletem em seu trabalho, em alguma medida, suas
histérias de vida, experiéncias sociais, valores e background. Com isso, a
partir de uma composicdo mais plural, as instituicbes estatais, em todos os
niveis e Poderes, passam a ter maior capacidade de atuar na defesa dos
interesses de todos 0s grupos e segmentos da populacdo, tornando-se mais
democraticas (BRASIL, 2017, p. 29-30).

Por fim, no que tange a proporcionalidade da medida, conclui-se que ndo ha
que se falar em duplo privilégio aos negros e pardos em razdo do acesso as cotas em
universidade publica e em cargos publicos, tampouco valer-se da ideia de que o negro
gue teve acesso a universidade poderia disputar cargos publicos em igualdade de
condicBes com as demais pessoas.

Isso porgue nem todos os cargos exigem nivel superior e, para aqueles que
exigem, nem sempre os candidatos cotistas de concursos concorreram as cotas para
universidade, e, 0 mero acesso a uma universidade ndo faz com que os negros

tenham condicBes de concorrerem em total igualdade com os brancos.

O impacto das cotas raciais no acesso as universidades ndo se manifesta no
mercado de trabalho automaticamente. H4 um delay, h4 um tempo de espera
até que as pessoas estudem, se formem e se tornem competitivas. Além
disso, seria preciso que estivéssemos falando das mesmas pessoas, quer
dizer, que a pessoa que ingressou ha universidade por cotas, esta disputando
as vagas nos concursos publicos. No entanto, muitas vezes, ndo ha essa
coincidéncia. E, sobretudo, essa ideia parte da premissa, um pouco elitista,
de que as disputas sdo s6 em torno de cargos de nivel universitario, o que
nao é verdade. A grande maioria dos cargos disputados ndo é de cargos cujo
requisito seja o nivel superior. Portanto, esse é um argumento que nao
prevalece. Penso, ainda, que a propor¢cdo de 20% escolhida pelo legislador
foi extremamente razoavel. Portanto, se a submetéssemos a um teste de
proporcionalidade em sentido estrito, ndo haveria problema, porque 20% é
menos da metade do percentual de negros na sociedade brasileira. Desse
modo, entendo que a Lei foi prudentemente conservadora neste particular.
N&o vislumbro nesta Lei nenhuma violagdo ao principio da proporcionalidade.
(BRASIL, 2017, p. 11-12).

Ultrapassada tal analise, os ministros do STF também julgaram constitucional
a instituicdo de mecanismos preventivos as fraudes no sistema de autodeclaracao,
isto é, entenderam que € plenamente cabivel o0s procedimentos de
heteroidentificacdo, respeitando-se a dignidade da pessoa humana e garantindo o
contraditorio e a ampla defesa.

E, ainda, ficou estabelecido na decisdo alguns parametros que a
Administracdo Publica deve seguir na distribuicdo das vagas, tais como de que o
percentual de reserva de vaga deve prevalecer em todas as fases dos concursos e
para todos os cargos, ndo podendo haver fracionamento das vagas de acordo com a

especializacdo, a fim de burlar a politica afirmativa (BRASIL, 2017).
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Ademais, houve entendimento favoravel a manifestagcdo da Educafro no
sentido de que as cotas nao devem ser aplicadas somente no momento da nomeacéao
ao cargo, mas também, na composicao da lista de antiguidade das carreiras de forma
que a politica produza efeitos durante toda a carreira funcional do beneficiario,

influenciando promocgodes e remocoes.

3.2 REVOGACAO OU PRORROGACAO DA LEI DE COTAS RACIAIS EM
CONCURSOS PUBLICOS FEDERAIS?

Sabe-se que a Lei n. 12.990/2014 trata-se de uma lei temporaria com prazo
de vigéncia determinado para findar ap6s dez anos a contar da data de sua
publicacao. Isso quer dizer que, a partir de 09 de junho de 2024, os concursos publicos
federais ndo mais precisardo reservar um percentual de suas vagas para serem
preenchidas por candidatos autodeclarados negros ou pardos, se nao houver
alteracdo. Entretanto, a duvida que paira € se tal politica afirmativa deve ser

prorrogada ou néo.

Art. 5° O 6rgao responsavel pela politica de promog¢éo da igualdade étnica de
que trata 0 8§ 1° do art. 49 da Lei n® 12.288, de 20 de julho de 2010, sera
responsével pelo acompanhamento e avaliagdo 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 publicacéo e tera vigéncia pelo
prazo de 10 (dez) anos (BRASIL, 2014).

Por um lado, h4 quem entenda que o prazo de dez anos estipulado pelo
legislador é insuficiente para promover a inclusdo dos negros e pardos nos 6rgaos
publicos. Segundo tais entendimentos, a Lei n. 12.990/2014 seria uma mera
formalidade de inclusdo sem ter tido, de fato, a efetividade esperada.

Boa Morte (2019), por exemplo, menciona que a cotizacdo das vagas em
alguns orgaos juridicos e fiscais € fragil, visto que a provavel quantidade de certames
a serem realizados nesse periodo ndo é suficientemente capaz de promover a
equalizacdo de brancos e negros nos servi¢os publicos. Além disso, a Autora cita que
alguns 6rgaos departamentalizam as vagas ou valem-se da abertura de certames para

cadastro reserva como forma de justificar a ndo cotizagéo.

Alguns érgaos departamentalizam as vagas oferecidas para justificar a ndo
cotizagdo daquela determinada vaga, ou até mesmo se valem da abertura de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm#art49%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm#art59
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cadastro reserva para desobrigar-se de tal obrigacdo. Com isto, torna-se
perceptivel as manobras realizadas, pelo Poder Publico como forma de
manter a cor de seu funcionalismo. [...]. A vigéncia da lei é de apenas dez
anos, o que torna fragil a previsdo de cotizacdo das vagas nos Orgaos
juridicos e fiscais e impedem que determinados cargos sejam pleiteados de
maneira a gerar visibilidade para os autodeclarados negros. Haja vista que,
historicamente os prazos dos certames se renovam e, no maximo, dentro
deste lapso temporal conseguird ser realizada uma quantidade de trés
certames. Isto, ndo é suficiente para reparar a segregagao racial vivida pela
raca negra ha mais de quinhentos anos, e sendo colocada a margem de todo
o sistema numa condi¢&o subalterna. [...]. E perceptivel o filtro criado, no que
tange a manutencdo de privilégios sociais quanto aos que conseguem
capacitar-se para tornar-se servidor publico, principalmente nos cargos bem
remunerados, pois estes exigem mais tempo de dedicacéo e financeiramente
a exigéncia também é maior com materiais para subsidiar as demandas do
edital. E estes fatores, por si sé ja mostram a dificuldade de acesso a
determinados cargos. O que por consequéncia, remete-nos a crer que nao é
gualquer pessoa que fara este tipo de enfrentamento (BOA MORTE, 2019, p.
16; 18).

Nesse viés, para Batista e Mastrodi (2019) a solucéo efetiva seria priorizar o

preenchimento das vagas pelos cotistas aprovados até que 20% do quadro de

servidores daquele 6rgdo seja ocupado por pessoas autodeclaradas negras ou

pardas.

Sob estas perspectivas, para que a Lei n. 12.990/2014 seja efetiva, pelo
menos nos cargos a que se propds, deve ser aplicada imediatamente, a ponto
de priorizar o preenchimento das vagas pelos negros aprovados, até que o
guadro de servidores contemple a proporcdo de 20% dos cargos publicos
constantes dos quadros e ndo apenas das vagas disponiveis. Se a aplicacdo
da Lei n. 12.990/2014 ocorrer a conta-gotas em cada concurso, nada sera
modificado, e o objetivo de transformacdo da realidade advindo da
positivagdo dos direitos fundamentais estard destinado ao fracasso, sem
promover a mudanga propalada como o grande objetivo da promulgacéo
dessa lei. Ou ainda pior que isso: faria parecer que o real objetivo da lei de
cotas estivesse em tdo-somente fingir intencdo de modificar as estruturas
sociais de desigualdade racial (BATISTA e MASTRODI, 2019, p. 2491).

No entanto, é necessario entender que as politicas afirmativas de cotas

raciais, especialmente, em concursos publicos devem ser vistas como medidas

temporarias, ndo podem ser eternas, sob pena de violar principios constitucionais, tais

como da igualdade e da isonomia, na selecdo de candidatos para ocuparem cargos

publicos.

Além disso, promover concursos publicos priorizando o preenchimento de

vagas as pessoas negras e pardas até o quantitativo de 20% dos cargos totais seria

uma clara injustica com os candidatos que n&o se enquadram como cotistas, ainda

mais diante do cenério brasileiro de diminuicdo de concursos publicos e de servidores

nas reparticdes publicas decorrente da contencao de gastos do governo.
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Assim, acredita-se que para haver prorrogac¢do da Lei n. 12.990/2014, é
necessario que haja estudos quantitativos indicando que o prazo estabelecido pelo
legislador foi insuficiente para efetivar a politica de cotas raciais nos 6rgaos publicos
federais, ocasido em que, apés debates no Congresso Nacional, haja a aprovacao de
novo prazo de vigéncia temporaria desta lei, concomitantemente, com previsao

orgcamentéria de abertura de novos certames gque concretizem os objetivos da norma.

6 CONCLUSAO

E notorio a importancia da Lei n. 12.990/2014 para a efetivacéo da igualdade
material de pessoas autodeclaradas negras ou pardas a ocupacao de cargos efetivos
em oOrgaos do governo federal por meio de concursos publicos. Isso porque a
discriminagéo racial esta enraizada na sociedade brasileira ha séculos.

Logo, ndo ha que se falar em violacdo do principio da igualdade ou da
isonomia, tendo em vista que politicas afirmativas discriminatorias positivas sao
plenamente aceitaveis a fim de tratar igualmente os iguais e desigualmente 0s
desiguais, fazendo com que haja equilibrio de oportunidades e acesso de direitos a
todos.

Tanto é que a ADC n. 41 declarou constitucional a Lei n. 12.990/2014 por
unanimidade, cujos ministros entenderam que a norma nado contraria a igualdade e a
isonomia prevista na Constituicdo Federal, tampouco viola o0s principios da
Administracdo Publica e a proporcionalidade da medida.

Além disso, verificou-se que a temporariedade da vigéncia da Lei 12.990/2014

atribuida pelo legislador, demonstra que tal medida discriminatéria positiva ndo tem o

condéao de se tornar eterna, fato que prejudicaria aqueles que ndo se enquadram como
cotistas.

Sendo assim, para haver prorrogacgéo desta Lei, acredita-se que é necessario
a realizacéo de estudos quantitativos comprovando que dez anos foi insuficiente para
concretizar esta politica afirmativa, ocasido em que, além de aprovar novo prazo de
vigéncia, devera ser estabelecido politicas publicas que efetivem o0s objetivos da

norma a fim de que nao haja prorrogacdes ad eternum.
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