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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR -BA
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacdo

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Direitos Sociais e
Politicas Publicas |, durante o XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, redizado
em Salvador/BA, entre os dias 13 a 15 de junho de 2018, em parceria com 0 Programa de
P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia (UFBA).

Os trabalhos apresentados abriram caminho para importantes discussdes relacionadas aos
campos teméticos do GT, em que os participantes (professores, pés-graduandos, agentes
publicos e profissionais da &rea juridica) puderam interagir em torno de questfes tedricas e
préticas, levando-se em consideragdo o momento politico, social e econdmico vivido pela
sociedade brasileira, em torno da tematica central do evento — DIREITO, CIDADE
SUSTENTAVEL E DIVERSIDADE CULTURAL. Referida temética apresenta os desafios
gue as diversas linhas de pesquisa juridica teréo que enfrentar, bem como as abordagens
tratadas em importante encontro, possibilitando o aprendizado consistente dos setores
socioestatais, politicos e de mercado.

Na presente coletanea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, tendo sido apresentados no GT 23 (vinte e
trés) artigos de boa qualidade, selecionados por meio de avaliacéo por pares.

Os trabalhos ora publicados foram divididos em quatro eixos teméticos. Direito a educagéo,
acesso ao trabalho e igualdade de oportunidades; Direito a salde, politicas publicas de salide
e judicializac8o da saude; Direito ao meio ambiente e equidade; Questdo social, direitos
sociais e politicas publicas.

No tocante ao Direito a educagéo, acesso ao trabalho e igualdade de oportunidades, 7 (sete)
artigos enfrentaram temas que trataram de questdes como: 1) O jovem e 0 acesso ao trabal ho:
empregabilidade do jovem e o direito ao trabalho decente para uma vida digna; 2)A ADC 41
/DF e a constitucionalidade das a¢fes afirmativas em concursos publicos; 3) A educagédo
como fator de combate a pobreza: uma analise dos resultados do plano brasil sem miséria; 4)
Apontamentos sobre a legitimidade dos provimentos jurisdicionais para anaise de politicas
publicas relacionadas a fixagdo de corte etério para ingresso no ensino fundamental; 5) As



politicas publicas de inclusdo ao ensino superior: uma andlise do contexto brasileiro nos
altimos 20 anos; 6) As violacdes dos direitos de adolescentes transexuais nas escolas e,
ainda, a 7) Evolucdo do direito a educacdo no brasil sob a perspectiva pos-colonial

Com relacdo ao eixo temaético do Direito a salde, politicas publicas de salde e judicializacéo
da salde, foram apresentados 7 (sete) trabalhos que em certa medida, discutiram os limites e
possibilidades das politicas publicas e do direito a salde no atual sistema normativo

brasileiro. Foram discutidos os seguintes temas. 1) A judicializacdo do direito a salde:

controle de politica publica ou sistema de micro justica?; 2) A Reforma Psiquiatrica
brasileira: a desinstitucionalizacéo da salde mental e a cultura como alternativa terapéutica;

3) Direito a saude, |6gica de mercado e o seguro hipotético em Ronald Dworkin; 4) Limites e
possi bilidades do transconstitucionalismo najudicializacdo da saide; 5) O direito asalde e a
invisibilidade estatistica dos povos indigenas: a caréncia de dados demogréficos e

epidemioldgicos; 6) Politicas publicas para incorporacdo de novas tecnologias no sistema
anico de saude e, por fim, 7) Sistemas publicos de salide e eficiéncia: um comparativo Brasil
eltdia

Em terceiro momento, destaca-se o eixo Direito ao meio ambiente e equidade, com um
conjunto de 3 (trés) artigos que abordaram diferentes aspectos da temética, quais sgam: 1)A
participacdo popular como instrumento de cidadania ativa por meio da governanca nas
politicas publicas, a fim de garantir o direito a0 meio ambiente como elemento do minimo
existencial; 2) Dignidades da pessoa humana e da legislacdo, diversidade cultural e
sustentabilidade das cidades: uma analise sobre a alocacdo de recursos,; e, bem como 3)
Direito do idoso e politicas publicas de sustentabilidade urbana.

Por fim, no quarto eixo tematico, intitulado Questdo social, Direitos sociais e politicas

publicas, acolheu 6 (seis) artigos que conseguiram desenvolver de forma sistemética e atual

elementos fundamentais para compreensdo do eixo, quais sgjam: 1) A questdo social no

brasil: uma abordagem a partir da contrarreforma do estado brasileiro; 2) Apontamentos
sobre o papel do Ministério Publico no controle da implementacdo dos direitos sociais, 3)
Duplainclusdo na América Latina: 0 comércio justo como proposta auxiliar a concepcéo da
CEPAL; 4) Imigracéo, direitos sociais e cidadania— legislagdo e politicas publicas — reflexos
nas serventias extrajudiciais, 5) Instrumentalidade do direito ao desenvolvimento para a
concretizacdo do desenvolvimento humano: pilares da igualdade e da liberdade; e, ainda, 6)

Reflexdes tedricas e juridicas sobre direito ao lazer e o tempo livre. Diante da pluralidade e
diversidade do arcabouco normativo e jurisprudencial utilizado, percebeu-se a profundidade
das pesquisas e a responsabilidade das investigacdes, proporcionando uma analise sistemética
e verticalizada das teméticas sel ecionadas.
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A ADC 41/DF E A CONSTITUCIONALIDADE DASACOESAFIRMATIVASEM
CONCURSOSPUBLICOS

THE ADC 41/DF AND THE CONSTITUTIONALITY OF AFFIRMATIVE ACTION
INTO CIVIL SERVICE

Gabriel DiasMarquesdaCruz1
Ricardo Oliveira Rotondano 2

Resumo

O artigo objetiva examinar a fundamentacdo utilizada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da Acéo Declaratoria de Constitucionalidade 41/DF, relacionando-a ao historico
de segregacdo, discriminacdo e preconceito enfrentado por negras e negros no Brasil. Possui
como hipotese de trabalho a afirmacdo de que o STF demonstrou efetividade sensibilidade ao
apreciar o tema, validando a politica publica inserida pela Lei Federal n° 12.990/2014. Ao
final, concluiu-se pela confirmagao da hipotese concebida, com a percepcéo, contudo, de que
algumas peculiaridades no procedimento deliberativo do STF fizeram com que a
fundamentacdo do julgado fosse prejudicada pela auséncia de um debate verdadeiramente
colegiado.

Palavr as-chave: Constitucionalidade, Acdes afirmativas, Cotas, Concursos, Stf

Abstract/Resumen/Résumé

This paper’s purpose is to examine the reasoning used by the Federal Supreme Court when
adjudicating the Constitutional Declaratory Lawsuit 41/DF, relating it to the history of
segregation, discrimination and prejudice faced by black people in Brazil. It has as a working
hypothesis the assertion that the Court demonstrated sensitivity and effectiveness in
appreciating the issue, validating the public policy inserted by Federal Law No. 12,990/2014.
At the end, it was concluded by the confirmation of the hypothesis conceived. However,
some peculiarities in the deliberative procedure of the Court caused problems by the absence
of atruly collegial debate.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutionality, Affirmative actions, Civil service,
Brazilian supreme court

1 Mestre e Doutor em Direito do Estado - USP. Professor Adjunto de Direito Constitucional da Faculdade de
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2 Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Pard. Professor do Curso de Direito da Faculdade de
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Introducéo

Este artigo surgiu a partir da necessidade de examinar a repercussdo da discussao
sobre reserva de vagas em concursos publicos no &mbito da mais importante Corte brasileira,
0 Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, 0 advento da Lei Federal de n® 12.990/2014, ao determinar que haja a
reserva de 20% das vagas em concursos publicos da Unido para negras e negros, reinseriu no
debate académico brasileiro a discussdo sobre a constitucionalidade das acdes afirmativas,
anteriormente apreciada pelo STF nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental de n® 186/DF. Ocorre que, nos autos da ADPF 186/DF, a discussdo teve por
marco central a legitimidade da reserva de vagas para acesso as institui¢cGes de nivel superior,
tendo sido discutida referéncia normativa da Universidade de Brasilia. No presente caso, 0
problema que ensejou a elaboracéo do trabalho reflete uma amplitude maior, por se tratar da
discussdo de politica publica aprovada pelos Poderes Legislativo e Executivo brasileiros, e
materializada pela Lei n® 12.990/2014: seria, entdo, segundo o Supremo, legitima a reserva
racial de vagas nos concursos publicos?

O referido problema encontra justificativa para abordagem especifica pela notoria
relevancia da questdo, tendo em vista a diversidade de estatisticas que demonstram o abismo
entre negros e brancos no Brasil, caracterizador da percep¢do do racismo como prética
corriqueira em uma sociedade que ainda luta pela afirmacdo da igualdade. Particularmente,
assume também relevancia conhecer, de forma detida, qual o entendimento do Supremo sobre
a politica de reserva de vagas em concursos, tendo em vista a estatura constitucional do
Tribunal no Brasil e o alcance de suas decisdes.

O artigo foi dividido em quatro topicos, contemplando: (I) “A cor da escravidao”,
dedicado a contextualizar os impactos da escravidao na sociedade brasileira; (II) “Por que
precisamos de politicas afirmativas?”’, que tem por finalidade justificar a relevancia de
medidas de discriminacdo positiva como realizagcdo do préprio principio da igualdade; (1)
“O controle de constitucionalidade no Brasil: a ADC e o seu funcionamento”, voltado para
contextualizar algumas caracteristicas centrais da acao declaratdria de constitucionalidade, em
sede da qual a controvérsia foi examinada pelo STF; (IV) E, por fim, o topico “A ADC 41/DF
e a constitucionalidade das acdes afirmativas em concursos publicos”, dedicado a analise
detida dos argumentos empregados pelo Supremo Tribunal Federal na aprecia¢éo do tema.

Construiu-se como hipdtese de trabalho a afirmacdo de que o STF demonstrou
efetividade sensibilidade decidir o caso em analise e validar a politica publica inserida pela

Lei Federal n° 12.990/2014. Ao final, concluiu-se pela confirmagdo da hipotese concebida,
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com a percepcao, contudo, de que algumas peculiaridades no procedimento deliberativo do
STF fizeram com que a fundamentacdo do julgado fosse prejudicada pela auséncia de um
debate verdadeiramente colegiado. Foi utilizada como metodologia o estudo de caso,
amparado em levantamento bibliografico.

Ao final, espera-se contribuir para uma analise cuidadosa da abordagem judicial
conferida ao advento da Lei n°® 12.990/2014, desnudando os argumentos empregados pela

Suprema Corte brasileira e analisando algumas peculiaridades da votacdo colegiada.

1. A cor da escravidao

Os séculos XV e XVI representaram uma brusca transicdo na historia humana
global: a expansdo maritima europeia da novos contornos para a distribuicdo de poder entre as
nagdes. A Europa expande a sua riqueza e o seu poderio comercial, cultural e militar ao longo
dos oceanos e igualmente dos territorios — especialmente em relagdo ao continente africano e,
em sequéncia, ao continente americano. Nesse interim, o dominio que os Estados europeus
passam a exercer sobre os demais povos faz com que a Europa se coloque historicamente
como centro do mundo (LANDER, 2005).

Com as inovagOes maritimas desenvolvidas pelas na¢Ges europeias, 0s Estados se
lancaram em uma corrida por riquezas e poder ao longo dos oceanos. Tornou-se possivel
percorrer uma maior distancia de navegacdo em menos tempo; isto tudo com um poder de
localizacdo mais precisa, carregando uma carga humana, militar e de bens mais avantajada. A
comercializacdo de produtos somente encontrados em territorios longinquos e distantes, como
a India e outras nag@es orientais — atraiu 0 desejo e a ambicio dos navegantes portugueses,
espanhois, holandeses, franceses e ingleses.

Na esteira do processo de conquista maritima e comercial dos europeus, estava a
Africa. Localizada geograficamente como extenso continente proximo a Europa, o litoral
africano foi sendo gradativamente ocupado pelos povos europeus. Principalmente a procura
de ouro — do qual ja tinham noticias desde 1415, com a conquista de Ceuta, cidade localizada
no extremo norte africano — 0s europeus impuseram 0 seu poderio militar ante 0s povos
africanos que resistiram a sua chegada, e estabeleceram relagdes comerciais com 0s grupos
que os receberam amistosamente (ALBUQUERQUE; FRAGA FILHO, 2006).

Os europeus ndo conseguiram encontrar e explorar efetivas jazidas de minérios
em solo africano. Entretanto, encontraram um outro produto, que foi a sua riqueza ao longo de
séculos: o proprio povo africano. Comegava no seculo XV uma trajetoria de comercializacao

dos corpos de negras e de negros escravizados que impds a dezenas de milhdes de individuos
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a violéncia, opresséo e subalternizacdo historica — que traz reflexos até a contemporaneidade.
A América foi o principal destino das escravas e escravos negros, que serviram como méo de
obra para o enriquecimento do colonizador europeu (MACEDO, 2008).

Certamente, ndo foi o europeu branco que iniciou o processo de escravidao das
negras e dos negros africanos. Historicamente, 0s povos africanos ja manifestavam a préatica
escravagista: quando as distintas comunidades africanas entravam em choque, era comum que
os africanos vencidos se tornassem escravos dos grupos vencedores. Mais do que isso, a
escraviddo poderia ser oriunda da punicdo social por delitos cometidos dentro da comunidade,
como o roubo ou o assassinato. Além disso, a venda de determinado individuo como escravo
ndo raras vezes se destinava a garantia de sobrevivéncia de alguns grupos — e até mesmo do
individuo escravizado — em periodos de seca e de fome (ALBUQUERQUE; FRAGA FILHO,
2006).

Entretanto, a escraviddo praticada pelos povos africanos em um estagio anterior a
chegada dos europeus em seu territorio pode ser classificada como escraviddo doméstica
(SOUZA, 2003, p. 12). Ela difere drasticamente do modelo de escraviddo estruturada pelos
colonizadores europeus posto que, entre 0s povos africanos, ndo era raro que 0S escravos
pudessem ter acesso a terra para produzirem ou mesmo se casarem com pessoas livres. Nesse
prisma, a escraviddo praticada na Africa era menos agressiva do que a edificada pelo europeu
branco, que visava eminentemente o lucro com a objetificacdo e comercializacdo das negras e
dos negros africanos.

Foi justamente o contato dos povos europeus com o continente africano que deu
origem a praticas de escraviddo em larga escala. Identificando as negras e os negros africanos
como produto de grande valia para utilizacdo nas colénias recém-invadidas, 0s portugueses,
0s espanhois e 0s demais europeus aportavam na costa africana e abarrotavam 0s seus navios
com criancas, homens e mulheres, que seriam direcionados para trabalhos manuais pesados e
estafantes. O povo africano escravizado era visto como ouro pelo colonizador europeu — 0
“ouro negro”, que era comercializado sem qualquer pudor ou arrependimento.

Mesmo a ocupacdo do Egito e do norte da Africa pelos arabes, intensificando a
comercializacdo de escravos, ndo se compara aos moldes mercadolégicos estimulados pelas
nacOes europeias a partir do seculo XV (ELTIS; RICHARDSON, 2003). Houve a macica
proliferacio de caravanas militares com destino ao interior da Africa, tendo como objetivo
Gnico submeter os individuos das pequenas comunidades ao seu jugo, para venda aos

europeus instalados nos portos africanos. Tal pratica social historica em pequenas proporcoes
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ganhou dimensdes intercontinentais, com as negras e 0s negros africanos sendo exportados
em numeros absurdos ao longo dos oceanos.

Alguns numeros apontam um quantitativo total 4 milhGes de escravas e escravos
africanos trazidos para o Brasil (IANNI, 1988; CARVALHO, 2012; RODRIGUES, 2005).
Outras pesquisas, entretanto, ddo conta de niUmeros bem maiores: é possivel que um total de
12 milhGes de negras e de negros africanos escravizados tenham embarcado forcadamente em
navios europeus para serem comercializados em territério brasileiro (ELTIS; RICHARDSON,
2003). Tais estatisticas reforcam o paradigma estrutural de producéo e de formacéo étnica que
permeou a colonizagdo nacional, baseado na intensa exploracéo da populagéo negra.

A horda imensa de negras e de negros africanos trazidos para servirem como mao
de obra no territério americano era arduamente explorada e violentada, nas mais diversas
searas — fisica, psicoldgica, sexual, cultural. Nesse quesito, a experiéncia de escraviddo que
Ihes era imposta se tornava um suplicio doloroso e desumano. A populagdo escravizada era
submetida a jornadas de trabalho forcado extenuantes, em condicdes deploraveis. Os castigos
para aquelas e aqueles que ousassem desafiar os seus senhores, por sua vez, eram Crugéis e Vvis,
causando por vezes a morte do individuo punido. Mais do que isso, as mulheres — mas nédo
somente elas — eram utilizadas impiedosamente para satisfazer os espurios desejos sexuais do
opressor branco.

Ser escravo era enfrentar um estado de morte social (PATTERSON, 1982, p. 97).
Isto porque a conjuntura opressora imposta as escravas e aos escravos transformava o seu
estado psiquico ao longo do cativeiro. Inicialmente submetidas/os a opressdo e exploracéo
violentamente impostas, as/os escravas/os cultivavam o temor ao seu dominador. Assolados
constantemente pelas violéncias cotidianas e pela exploracdo desenfreada da escravidado, as
negras e 0s negros escravizados passavam a nao mais rejeitar o destino da morte, encarando-a
como uma efetiva libertacdo do estado de coisas na qual estas/es estavam inseridas/os
(GILROY, 2001).

Embora a imensa parcela populacional brasileira tenha sido constituida por negras
e por negros ao longo dos séculos XVI1 e XIX, tal paradigma entrou em transi¢do a partir de
politicas governamentais de estimulo a imigracdo europeia — especialmente entre as décadas
de 1850 e 1930. A necessidade de branquear a populagéo brasileira foi tida como prioridade
pelos ocupantes do poder a época no Brasil, posto que vigoravam rigorosos conceitos de
degeneracédo de valores culturais, sociais, civilizacionais e humanos que estivessem ligados a

raca negra (RODRIGUES, 2010). Até mesmo a miscigenacdo entre a populacdo branca e a
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negra era refutada, posto que traria supostos prejuizos a constituicdo de uma sociedade com
preceitos evoluidos.

Né&o obstante a edificacdo de tais politicas discriminatérias e racistas ao longo de
décadas, a populacdo nacional é formada majoritariamente pela populacdo negra — cerca de
59,4%, segundo o IBGE (CAMPOS, 2017). Entretanto, a condigdo social deficitaria aparece
como fator consolidado nesta parcela populacional, em comparagdo com 0s agrupamentos
brancos da sociedade. A explicacdo inegavelmente pode ser relacionada com o histérico de
escravidao, exploragdo e subalternizacdo direcionado as negras e aos negros africanos e aos
seus descendentes. Investigar esta relacdo entre o passado historico brasileiro e os reflexos no
presente é questdo impar no dialogo para refletir acerca da formulacdo de politicas publicas

que tenham a populacéo negra como publico-alvo.

2. Por que precisamos de politicas afirmativas?

Eric Hobsbawm discorre, em sua obra Sobre Histéria (1998), sobre a forca que o
passado possui dentro do tempo presente. Segundo o autor, embora o periodo contemporaneo
insista em se revestir de uma suposta roupagem isolada e distante dos fatores histéricos que o
precederam, ha uma ligacdo inegével entre a atualidade e o passado. N&o é que o presente seja
a copia imutavel e eterna da sociedade anterior; hd um processo sucessivo de atos e fatos
naturais e humanos que transforma o paradigma no qual a humanidade vive. Entretanto, a
base sobre a qual o tempo presente se constituiu deve ao passado o peso da sua influéncia
historica, da sua determinacdo factual inescapavel. Assim sendo, “o passado ¢ essencialmente
o padrdo para o presente” (HOBSBAWM, 1998, p. 17).

O passado escravagista incrustado na historia brasileira edificou uma série de
relacdes sociais e raciais que, embora tenham acontecido ha séculos, formularam as bases
sobre as quais a sociedade se estruturou ao longo do tempo. Em uma analise breve, tais
relagBes ndo tiveram fim ha tanto tempo assim: a aboli¢do da escravatura oficial no Brasil é
datada de 1888, ha cerca de 130 anos. A mutabilidade inerente & introducdo de novos fatores
tecnologicos, quase sempre rapida e voraz, contrasta com a transicdo de fatores culturais e
sociais, “que implica um ritmo positivamente lento de mudanca historica” (HOBSBAWM,
1998, p. 19).

Nessa seara, a subalternizacdo das negras e dos negros no Brasil, aos quais foram
impostas condicdes de vida deplordveis e oprimidas, ndo se extinguiu por completo quando da
aprovacdo da chamada Lei Aurea. A abolicdo da escravatura ndo trouxe automaticamente um

novo paradigma de relacOes raciais, em que as negras e 0S negros ascenderam a postos de
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igualdade socioecondmica semelhantes aos ocupados pela populagéo branca. Pelo contrério: a
situacdo de degradacdo social imposta a populacdo negra pelas camadas institucionais e
privadas detentoras do poder no pais permaneceu, sendo a mesma alijada do processo de
integracdo efetiva dentro do novo modelo de producédo econdmica nacional (FERNANDES,
2008).

As negras e 0s negros do pais continuam apresentando indices de mortalidade,
desemprego, analfabetismo, pobreza e renda significativamente mais preocupantes do que a
populacdo branca (IPEA, 2011). A populacdo carceraria brasileira é eminentemente negra, e
as taxas de condenacdo judicial por supostos delitos cometidos das pessoas de cor séo
estatisticamente mais altas do que aquelas provenientes de pessoas brancas (ADORNO,
1995). Relatos de discriminacao e preconceito, mesmo direcionados contra pessoas com um
poder aquisitivo consideravel, sdo cotidianos dentro do contexto social brasileiro (R7, 2015;
TRIBUNAPR, 2017).

A escraviddo historica da populacdo negra no Brasil possui marcas visiveis e
evidentes. Toda a formacéo da sociedade brasileira no periodo posterior a invasao portuguesa
perpassou pela estruturacdo das instituicbes de enriquecimento e poder centrados na figura do
branco europeu, as custas da opressao e exploracdo das negras e dos negros africanos e 0s
seus respectivos descendentes. As estatisticas e dados elencados neste tdpico revelam, de
modo frontal e direto, tal panorama. E necessario, pois, enfrentar o discurso ainda vigente de
apego a ideais ficticios de meritocracia e responsabilizacdo individual pela condicdo social
deficitéria: superar a retérica de que a escraviddo ja acabou e que cabe a populacdo negra lutar
para ascender socialmente.

Sobre este cenario, Joe R. Feagin (2004) recorre ao antigo ideal juridico de unjust
enrichment estadunidense para repensar tal paradigma social. O autor aduz que, segundo a
perspectiva legal deste ideal, o enriquecimento injusto (traducdo nossa) envolve a obrigacéo
de restituir os bens e a propriedade que por justica e equidade pertengam a outrem. Tal ideal
envolve, inclusive, a exigéncia social de reparagdo econémica ainda que tenha havido a
transmissdo deste patrimobnio a terceiros — 0 que ampara possiveis casos de sucessdo destes
bens aos herdeiros daquele que se apropriou de forma indevida da referida propriedade.

Assim sendo, ndo haveria escusa para a parcela branca da sociedade atual arguir
contra a reparacdo efetiva da exploracdo sofrida pelas negras e pelos negros descendentes de
africanas e africanos. O patamar socioecondmico abastado ocupado pelos brancos dentro da
sociedade nacional se deve, em grande parte, a posi¢do hierarquicamente superior ocupada

pelos mesmos ao longo da colonizacgéo brasileira, utilizando o trabalho forgado da populacdo
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negra para constituir a sua riqueza. A sucessiva transmissdo destes bens através das geragdes
ndo apaga a linhagem ilegal da origem da formacédo deste poderio econdémico, segundo o
referido principio juridico.

A reparacdo pelas atrocidades cometidas no passado contra a populagdo negra no
Brasil é um imperativo moral e, também, juridico. A formulacgdo de institutos normativos para
tornar mais equanimes tais relacdes sociais e econémicas entre as diferentes racas ndo pode
ser negada por motivacOes individualistas, que buscam dissociar a relacdo evidente entre o
passado escravocrata e o presente. Nesse campo, as politicas afirmativas se inserem dentro
deste campo de reparacdo de injusticas histéricas, tendo como principal objetivo a correcdo de
desigualdades de cunho social, politico, cultural e econémico (BERNARDINO, 2002).

Haveria, além do efeito reparatorio pelas injusticas e atrocidades historicamente
cometidas contra as negras e 0s negros, a profusdo de um efeito secundario oriundo destas
iniciativas legais: a criacdo de um sentimento de pertenca racial entre os individuos negros. O
reconhecimento da diferenca, que ao longo da histéria brasileira teve o conddo de oprimir e
subalternizar a populacdo negra, é utilizado pelos instrumentos de politica afirmativa como
um meio de racializacdo positiva, em que a constru¢do de uma identidade negra passa a ser
compartilhada ndo somente pelo movimento negro, mas também por toda a populacdo negra
(BERNARDINO, 2002).

Nesse quesito, a politica de cotas em Universidades é um dos grandes exemplos
de politicas afirmativas elaboradas tendo como condao a reparacdo histérica em relacdo as
negras e aos negros na sociedade. Ancorada em uma necessidade pratica de inser¢do da
populacdo negra dentro dos quadros do ensino superior, tal instituto normativo foi duramente
questionado por grupos conservadores na sociedade patria sob fundamentos diversos — e em
especial, aqueles apegados a argumentos ligados a ideia de meritocracia e rompimento de uma
suposta igualdade entre individuos em sociedade. Entretanto, a constitucionalidade da referida
politica afirmativa foi declarada pelo Supremo Tribunal Federal, encerrando as controvérsias
juridicas em torno do tema (BRASIL, 2014).

Posteriormente, a Presidenta Dilma Rousseff sancionou a Lei n® 12.990/2014, que
institui a politica de cotas para pessoas negras em concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administracdo publica federal direta e
indireta, no percentual de 20%. Tal iniciativa gerou, igualmente, uma série de contestagdes
juridicas, que se manifestaram principalmente por meio da parcela branca conservadora da

sociedade. Nessa seara, de modo a pacificar a questdo juridica em tela e afastar qualquer
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controversia sobre a referida lei, a Ordem dos Advogados do Brasil propés Acdo Declaratoria

de Constitucionalidade ante o Supremo Tribunal Federal.

3. O controle de constitucionalidade no Brasil: a ADC e o seu funcionamento

Um dos tracos mais ricos da experiéncia brasileira de controle reside na
convivéncia de ferramentas de controle difuso-incidental e de controle concentrado-principal,
revelando categorias de controle em casos concretos — tipicas da tradicdo norte-americana,
bem caracterizada pelo caso Marbury v. Madison, em 1803 — que convivem com 0 controle
do tipo abstrato, derivado da matriz pensada por Hans Kelsen, em 1920.

Diante da referida complexidade, € necessario, para os fins especificos deste
artigo, efetuar um recorte que privilegie a acdo de controle a ser examinada no amago da
pesquisa. Trata-se, neste caso, da chamada Acdo Declaratoria de Constitucionalidade, prevista
na Constituicdo Federal de 1988 pelo artigo 102, inciso I, alinea a, e regulamentada pela Lei
n° 9.868/99.

A ADC surgiu, no Brasil, no ano de 1993, tendo sido gestada pelo advento da
Emenda Constitucional n® 3. Teve por finalidade a incorporacdo, ao ja rico sistema de
controle brasileiro, de uma agdo que atenderia aos interesses do Governo Federal no sentido
de pacificar controvérsias judiciais relevantes. A intengdo que embasou a criagdo da ADC foi,
justamente, a de eliminar davidas a respeito da aplicacdo de leis e atos normativos federais.
Tal finalidade merece uma explicacdo mais cuidadosa.

Era comum que atos normativos editados pelo Governo Federal trouxessem
significativa polémica quando de sua aplicacdo concreta. Diante da grande quantidade de
acoes e recursos previstos legalmente no Brasil, torna-se relativamente esperado que os temas
mais delicados venham a sofrer forte contestacdo judicial, prejudicando uma aplicacao
harmonica da legislacao federal.

Pensou-se, entdo, em criar uma agdo dedicada a pacificar controvérsias judiciais
relevantes, de interesse do Governo Federal. Surgia a Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade, dotada de eficacia vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a Administracdo Publica, destinada a prestigiar a seguranca juridica (AGRA,
2008, pp. 106-107; VELOSO, 2003, pp. 282-285; BASTOS, 1994, pp. 35-38; MENDES,
1994, p. 106; WALD, 1994, pp. 30-33).

A criacdo da ADC enfrentou diversos questionamentos (LEITE, 2014, pp. 110-
117). Houve quem concebesse diversas inconstitucionalidades no novo instituto, pois nédo

seria sequer uma acao ante a inexisténcia de partes, lide, ou autoridade de coisa julgada
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(BRITO, 1994, p. 50). Seria inconstitucional, também, por demonstrar tendéncia de supressdo
de direitos e garantias individuais e violar o principio da separacdo de fungbes (MARTINS,
1994, p. 133). Também houve quem cogitasse desrespeito ao principio do devido processo
legal (CRUZ E TUCCI, 1994, p. 149).

Ao menos trés criticas dirigidas a acdo declaratéria foram mais significativas,
envolvendo: (1) o principio da presuncdo de constitucionalidade das leis e atos normativos;
(11) a legitimidade ativa para a sua propositura; (I11) e o seu objeto.

O primeiro severo questionamento direcionado a A¢do Declaratdria consistiu na
possivel contradi¢cdo com o celebrado principio da presuncéo de constitucionalidade das leis e
atos normativos do Poder Pablico. O referido principio traduz a mensagem de que leis e atos
normativos do Poder Publico — uma vez editados, regularmente, pelos Poderes competentes —
nascem em acordo com a Constituicdo, sendo dispensavel uma acdo que ateste a sua
constitucionalidade. Logo, a ADC né&o faria sentido por representar uma agao que confirma o
que ja se presume (SCARTEZZINI, 1994, pp. 1-13). Entretanto, o questionamento foi
superado, em grande medida, com a lembranca de que a presuncao de constitucionalidade é
relativa; ou seja, espera-se, de regra, que leis e atos normativos respeitem a Constituicao.
Contudo, em casos de controvérsia judicial relevante — a qual representa, por sinal, requisito
especifico para a propositura da ADC, nos termos do artigo 14, inciso 11, da Lei n® 9.868/991
— seria justificavel a utilizacdo da acdo (VELOSO, 2003, pp. 285-290).

Um segundo questionamento relativo a agdo declaratéria compreendeu a sua
legitimidade ativa. Originariamente, a acdo apenas poderia ser proposta por quatro
legitimados: o Presidente da Republica, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa do Senado
Federal e o Procurador-Geral da Republica. O rol de legitimacdo ativa original ainda pode ser
visualizado no artigo 13 da Lei n° 9.868/992, que regulamenta a agdo. A critica consistia no
fato de ndo fazer sentido que uma acdo, em esséncia, idéntica a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade Genérica — embora com objetivo contrario, voltado para a confirmacéo

da constitucionalidade e ndo para a declaragdo de inconstitucionalidade — possuisse

L Art. 14. A peticdo inicial indicara:

| - o dispositivo da lei ou do ato normativo questionado e os fundamentos juridicos do pedido;

Il - 0 pedido, com suas especificacGes;

I11 - a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacéo da disposicéo objeto da a¢éo declaratéria.

2 Art. 13. Podem propor a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal: (Vide artigo
103 da Constituicao Federal)

| - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa da Camara dos Deputados;

111 - a Mesa do Senado Federal;

IV - o Procurador-Geral da Republica.
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legitimidade ativa distinta (FIGUEIREDO, 1994, p. 157). A critica possuia, de fato,
procedéncia, levando a alteracdo da Constituicdo Federal no ano de 2004 pela Emenda
Constitucional n° 45. O advento da Emenda Constitucional n° 45 fez com que fosse unificado
o rol de propositura de agdes do controle concentrado-principal no Supremo Tribunal Federal,
0 que se deu no artigo 103 da Constituicdo Federal. Em suma, a ADC e a ADI Genérica
passaram a ter a mesma legitimacao ativa (AGRA, 2008, p. 108).

Por fim, um terceiro questionamento também merece uma analise especifica.
Corresponde ao objeto da ADC, mais limitado que o objeto da ADI Genérica. Ambas
encontram amparo normativo, na Constituicdo, no disposto pelo artigo 102, inciso I, alinea a3.
Ocorre que, enquanto a Acdo Direta de Inconstitucionalidade permite o questionamento de
leis e atos normativos federais e estaduais que contrariem a Constituicdo Federal, a A¢édo
Declaratéria de Constitucionalidade apenas assegura, em seu objeto, o desejo de ratificagdo da
constitucionalidade de leis e atos normativos federais. Trata-se de uma critica ainda hoje
pertinente, ainda ndo solucionada pela Constituicdo Federal.

De todo modo, a ADC conseguiu superar inumeras barreiras e acabou por se
inserir, de modo vitorioso, como mais um dos elementos do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro.

Prevaleceu — no caso, ap6s o julgamento da constitucionalidade da acéo, realizado
pelo STF em questdo de ordem nos autos da ADC 1/DF (Rel. Ministro Moreira Alves) — a
nocdo de que se trataria de um instrumento de processo objetivo, ou seja, um processo
diferenciado em relacdo ao processo civil tradicional, porquanto destinado a preservacao da
prépria supremacia da Constituicdo (MENDES, 1994, p. 54). Representaria um processo
similar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, embora com a finalidade contraria
(MACHADO, 1994, pp. 112-113; MENDES, 1994, p. 106); contudo, hd quem defenda uma
visdo critica a respeito, divergindo da identificacdo automatica, em sentido contrario, entre
ambas as agOes (LEITE, 2014, pp. 123-130).

As estatisticas do Supremo Tribunal Federal revelam que a acdo declaratoria ndo
vem a ser a mais utilizada, caso comparada as demais acdes de controle concentrado. Uma
simples consulta as estatisticas constantes na pagina virtual do Supremo Tribunal Federal
revela a tramitacdo, no momento de concluséo desta pesquisa, de 26 (vinte e seis) Agdes

Declaratdrias de Constitucionalidade no Tribunal, nimero infimo comparado as 243 (duzentas

3 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)
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e quarenta e trés) Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental e ainda menor caso
cotejado com as mais de duas mil A¢des Diretas de Inconstitucionalidade®.

Entretanto, pode-se dizer que a ADC conseguiu enfrentar parte significativa das
criticas que sofreu, e passou a ser manejada, quando necessario, pelos atores juridicos
legitimados a sua propositura. Nos estreitos limites deste trabalho serd examinado, a seguir, 0
julgamento da ADC de n° 41, voltada para a discussdo da constitucionalidade das cotas para
negras e negros em concursos publicos. A finalidade da acdo era a comprovacdo da

constitucionalidade da Lei n® 12.990/2014, como restara mais claro a seguir.

4. A ADC 41/DF e a constitucionalidade das ac@es afirmativas em concursos publicos

A ADC 41 foi proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (CFOAB), sendo que teve por objeto a declaragdo de constitucionalidade da Lei n°
12.990/2014. A acdo foi distribuida para a Relatoria do Ministro Roberto Barroso, tendo sido
submetida ao rito do artigo 12 da Lei n°® 9.868/99. Uma vez cumprido o rito regular, cabe
examinar a argumentacao contida nos votos dos Ministros do Supremo.

O Ministro Roberto Barroso sustentou, em Antecipacdo ao Voto, a relevancia
do empoderamento e do combate ao preconceito (STF, ADC 41/DF, p. 14). Discordou dos
trés argumentos que tém surgido para inviabilizar a Lei Federal, a saber: (I) que haveria
violacdo do principio da igualdade; (II) que haveria violacdo aos principios do concurso
publico e da eficiéncia; (111) que haveria violagdo ao principio da proporcionalidade.

No primeiro caso, 0 Ministro Barroso defendeu n&o ter havido violagédo ao
principio da igualdade por conta da necessidade de que haja um dever de reparacao historica,
calcado nas feridas geradas pela escraviddo, necessario para combater o racismo
estruturalmente impregnado na sociedade brasileira, e presente nas mais diversas estatisticas
existentes, reveladoras de uma cruel distingdo no tratamento conferido a negros e brancos no
Brasil (STF, ADC 41/DF, pp. 18-22). Defendeu, neste ponto, a compreensao de que a Lei n°
12.990 encampou, além das nogOes de igualdade formal e material, a no¢do de igualdade
como reconhecimento, assegurando a dimensdo simbdlica de fazer com que negros ocupem
posicdes de destaque em nossa sociedade (STF, ADC 41/DF, p. 22).

Com relacdo a violacdo aos principios do concurso publico, o Ministro Barroso
entendeu também serem insubsistentes, pois 0s negros também precisam superar o patamar

minimo exigido em cada concurso publico, assegurando o respeito ao mérito. Ademais,

4 Fonte: Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: wwuw.stf.jus.br. Acesso em: 09.04.2018.
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quanto a eficiéncia, 0 Ministro entendeu ser necessaria uma visdo compativel com as no¢oes
de diversidade e pluralismo, capazes de resolver problemas com maior amplitude (STF, ADC
41/DF, pp. 22-23). Por fim, no que tange ao principio da proporcionalidade, o Ministro
argumentou no sentido de que as cotas nas universidades ndo representam uma garantia
suficiente de reparacdo, havendo um “tempo de espera até que as pessoas estudem, se formem
¢ se tornem competitivas” (STF, ADC 41/DF, p. 23). Ademais, salientou ndo ser correta a
premissa de que serdo exatamente as mesmas pessoas concorrendo as cotas nas universidades
que disputardo vagas em concursos publicos, levando em consideracdo, inclusive, o fato de
que ha concursos para cargos que nao exigem o nivel superior (STF, ADC 41/DF, p. 24).

Ao final, o Ministro concluiu no sentido da constitucionalidade do percentual de
20% de reserva das vagas nos concursos publicos para negros, por ele considerado um
percentual prudentemente conservador. Sustentou, ainda, a validade do critério da
autodeclarag&o, passivel de controle em caso de fraude (STF, ADC 41/DF, pp. 24-25).

Julgou, portanto, procedente a acdo declaratéria para pacificar a controvérsia
judicial a respeito do tema, explicando, ainda, a sua compreensao sobre a incidéncia do artigo
4° da Lei n° 12.990 (STF, ADC 41/DF, pp. 25-27).

Em seu Voto propriamente dito os argumentos voltaram a ser mencionados com
maior aprofundamento, realizando-se a devida compara¢do com o julgado na ADPF 186/DF,
julgamento que ensejou a constitucionalidade das ac¢Ges afirmativas nas universidades (STF,
ADC 41/DF, pp. 28-66).

A seguir, sobreveio o voto do Ministro Alexandre de Moraes. O Ministrou
iniciou a sua exposicdo atestando o preenchimento, pela ADC, do pressuposto processual
especifico, concernente a efetiva demonstracdo de controvérsia constitucional relevante (STF,
ADC 41/DF, pp. 73-74). Reafirmou a relevancia de prestigiar o principio da igualdade,
retratando a posicdo historia de discriminacdo dos negros no Brasil, 0 que exige politicas de
reparagdo, reconhecimento e prestigio a diversidade (STF, ADC 41/DF, pp. 74-79). Chamou
especial atengdo para a questdo do controle das declaragcdes raciais falsas, previsto no
paragrafo Unico do artigo 2° da Lei n°® 12.990/2014, sustentando, no caso, uma interpretacdo
conforme a Constituicdo do dispositivo no sentido de que seja dada prevaléncia, no processo
de controle de veracidade das informacGes prestadas, a verificagdo documental, sendo que a
entrevista pessoal seria uma opc¢éo residual (STF, ADC 41/DF, pp. 79-86).

Em seu voto, o Ministro Edson Fachin também acompanhou a posi¢cdo do
Ministro Relator. Sustentou que a legislacdo federal efetivamente cumpre o principio da

igualdade (STF, ADC 41/DF, pp. 89-95), assim como reconheceu a validade do critério de
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selecdo empregado pela lei (STF, ADC 41/DF, pp. 95-97). Também defendeu que a lei
federal respeitou o principio da proporcionalidade e o principio do concurso publico (STF,
ADC 41/DF, p. 97). Em raciocinio similar ao do Ministro Alexandre de Moraes, sustentou a
viabilidade da técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo. Contudo, aplicou a referida
técnica ao artigo 1° da Lei n°® 12.990/2014, no sentido de que haja maior abrangéncia do seu
alcance. Embora o referido artigo descreva que a lei deve ser aplicada a administracdo publica
federal, o Ministro defende sua incidéncia ndo apenas para o Executivo, “(...) como também
os demais Poderes ¢ Orgdos a eles equiparados” (STF, ADC 41/DF, pp. 98-99). Tratou, ainda,
da necessidade de respeito a pluralidade na composi¢do das Comissdes de Verificacdo das
declaragcBes raciais falsas, concordando com a concessdo de interpretacdo conforme a
Constituicdo ao artigo 2° da Lei n® 12.990/2014 (STF, ADC 41/DF, pp. 99-105). Por fim,
também sustentou a incidéncia da técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo do artigo
4° da Lei n® 12.990/2014, no sentido de que a ordem de classificacdo ndo se aplique, apenas, a
nomeacao dos cotistas, mas a toda sua vida funcional (STF, ADC 41/DF, pp. 105-106).

A Ministra Rosa Weber, a seu turno, também concordou com a posicao firmada
pelo Ministro Relator (STF, ADC 41/DF, pp. 107-110). Ressaltou a relevancia da politica de
cotas no acesso ao servico publico, que estd em consonancia com os valores, principios e
regras descritos pela Constituicdo, e em conformidade com a garantia de pluralidade e
diversidade (STF, ADC 41/DF, pp. 110-111). Reforcou a validade dos critérios empregados
pela legislagéo questionada — em linha similar ao voto por ela proferido quando da tramitagéo
da ADPF 186/DF — destacando o quanto as estatisticas revelam a discrepancia entre negros e
brancos no Brasil (STF, ADC 41/DF, pp. 113-114). Também rejeitou, na mesma linha das
argumentacdes antecedentes, violacdo pela lei federal impugnada aos principios da eficiéncia
da administracdo publica (STF, ADC 41/DF, pp. 114-115). Concordou com os critérios de
identificacdo racial consagrados normativamente, concluindo pela procedéncia da ADC (STF,
ADC 41/DF, pp. 115-116).

O Ministro Luiz Fux, por sua vez, salientou o aspecto humanistico do tema,
ressaltando que a legislacdo impugnada respeita o principio da igualdade (STF, ADC 41/DF,
pp. 117-118). Seu voto registra, em esséncia, quatro premissas aplicaveis ao tema, ja
presentes em outros votos: (I) a demonstracado estatistica das diferencas entre negros e brancos
no que diz respeito aos indicadores sociais; (Il) a disparidade econdmica entre negros e
brancos; (I11) as mazelas oriundas do fim da escraviddo vieram a se perpetuar pela auséncia de
politicas inclusivas e de combate a discriminacdo; (IV) a insuficiéncia de politicas

universalistas, dissociadas de aspectos raciais, para a melhoria do quadro (STF, ADC 41/DF,
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pp. 119-121). Salientou, ainda, a necessidade de aplicacdo da lei também nas promogdes e
remocdes no servico publico, assim como a incidéncia da legislacdo para todos os Poderes da
Republica e Unidades da Federacdo (STF, ADC 41/DF, pp. 122).

Sobreveio o voto do Ministro Dias Toffoli, 0 qual também concordou com a
procedéncia do pedido, conforme o Relator. Em linha similar aos temas examinados pelos
demais Ministros, também entendeu que a lei federal respeita o principio da igualdade,
salientando, particularmente, a nog¢do de “igualdade aritmética”, destinada a promocado do
pluralismo e da realizacdo de diversos projetos de vida pelas pessoas (STF, ADC 41/DF, pp.
126-127). Também citou estatisticas importantes para a resolugdo do caso, assim como
reforcou que a jurisprudéncia do Supremo possui um tratamento favoravel as acdes de
natureza afirmativa (STF, ADC 41/DF, p. 128). O Ministro Dias Toffoli, entretanto, nao
acolheu as teses de ampliacdo do ambito de aplicacdo do artigo 4° da Lei, assim como
divergiu da incidéncia da lei para outros &mbitos da Federacdo além da Unido (STF, ADC
41/DF, pp. 129-130).

Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski asseverou argumentacao similar
a contida em voto proferido nos autos da ADPF 186/DF, justamente de sua Relatoria.
Explicou que a politica de a¢des afirmativas para reserva de vagas em concursos publicos ndo
viola o principio da igualdade (STF, ADC 41/DF, pp. 132-134), tendo, ainda, relembrado o
carater transitorio da politica. Por fim, concordou com a procedéncia da acdo declaratoria,
ressaltando a importancia da Resolucdo 203/2015, editada quando ocupava a Presidéncia do
CNJ, e destinada a reserva de vagas para negros no ambito do Poder Judiciario (STF, ADC
41/DF, p. 134).

Em sua manifestacdo, o Ministro Marco Aurélio também acompanhou o voto
proferido pelo Ministro Relator, destacando que as a¢des afirmativas respeitam, efetivamente,
0 principio da igualdade, e que a sua transitoriedade traduz a esperanca de que, em algum dia,
sejam politicas dispensaveis pela sociedade (STF, ADC 41/DF, pp. 135-137).

O Ministro Celso de Mello, por sua vez, iniciou o seu voto destacando o
compromisso assumido pelo Brasil de combater a discriminacdo racial, amparado, inclusive,
na Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial
(STF, ADC 41/DF, pp. 138-140). Mencionou ao longo de todo o voto robusta fundamentacéo
internacional e juridico-constitucional no sentido da necessidade de respeitar politicas de acdo
afirmativa favordveis a populacdo negra, salientando a dimensdo ética e moral envolvida,
assim como os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (STF, ADC 41/DF,

pp. 141-146). Destacou, em especial, o status privilegiado dos tratados e convencgdes
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internacionais subscritos pelo Brasil, assentada a sua materialidade constitucional e
pertinéncia ao conceito de bloco de constitucionalidade (STF, ADC 41/DF, pp. 146-147).
Ressaltou 0 quanto a politica instituida pelo Governo Federal respeita o principio da
isonomia, devendo haver a prevaléncia da interpretacdo mais generosa possivel em se tratando
da concretizagdo de direitos fundamentais (STF, ADC 41/DF, pp. 150-152). Salientou a
relevancia da busca da felicidade como “fim natural da vida humana”, acompanhando,
integralmente, o voto proferido pelo Relator (STF, ADC 41/DF, pp. 153-157).

A Ministra Carmen LUcia, por sua vez, ap6s tracar um historico das acoes
afirmativas no contexto mundial, salientou a compatibilidade entre as medidas e os objetivos
previstos pela Constituicdo Federal, assim como pela legislacdo correlata (STF, ADC 41/DF,
pp. 162-173). Ao relembrar passagens da discussdo relacionada ao ambito das cotas nas
universidades, reforcou a aplicabilidade de conclusdes também ao caso examinado (STF,
ADC 41/DF, pp. 179-180). Ademais, salientou as estatisticas que revelam a desigualdade
entre negros e brancos no Brasil, asseverando, ao final, a procedéncia do pedido formulado,
nos termos do voto do Ministro Relator (STF, ADC 41/DF, pp. 182-184).

Em sintese, nota-se a compreensdo unanime, no Supremo Tribunal Federal, acerca
da validade da politica de reserva de vagas em concursos publicos, visualizando-a como
instrumento a servi¢o do principio da igualdade e enfrentamento do preconceito e racismo.

Embora a questdo de fundo examinada pela Corte tenha sido alvo de defesa
unanime pelo STF — raciocinio inspirado, em especial, pelas conclusdes do Tribunal quando
da apreciacdo de tema correlato, envolvendo as cotas para acesso as universidades (ADPF
186/DF) — a controvérsia do caso envolveu a possivel aplicabilidade da técnica da
interpretacdo conforme a Constituicdo no que diz respeito a dois assuntos: (I) procedimento
de controle das declaragdes raciais falsas; (1) abrangéncia da legislacéo.

A falta de um procedimento deliberativo mais cuidadoso no Supremo — critica
cada vez mais intensa nos circulos académicos — faz com que tenhamos, usualmente, a
justaposicdo de votos, um somatorio de entendimentos que ndo conversam entre Si.
Certamente tal constatacdo ajuda a explicar as variacGes de cada Ministro ao julgar o tema,
muito embora, em esséncia, tenham concordado com a validade da politica de reserva de
vagas em concursos publicos para negros, nos termos instituidos pela Lei n® 12.990/2014.

Apesar de o julgamento efetuado pelo Supremo refletir uma sensivel preocupacgao
com o tema e ter, de fato, produzido uma concluséo relevante para o enfrentamento do tragico
quadro de desigualdade que ainda separa negros e brancos no Brasil, a existéncia de um

procedimento deliberativo aperfeicoado teria o conddo de produzir uma decis@o ainda mais
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qualificada. O quadro a seguir sintetiza a posi¢ao dos Ministros e evidencia o quanto assuntos

relevantes constaram apenas em alguns votos e ndo fizeram parte da deciséo colegiada:

Sintese da Decisdo da ADC 41/DF (Rel. Min. Roberto Barroso, 08/06/2017)

Decisdo do Ministro Relator
(STF, ADC 41/DF, p. 66)

Procedéncia do pedido para fins de declarar a integral
constitucionalidade da Lei n® 12.990/2014, propondo 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 éambito da
administragdo 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 contraditorio e a ampla defesa”;

Concordancia integral com o Relator

Rosa Weber (STF, ADC 41/DF, pp. 115-116); Luiz
Fux (STF, ADC 41/DF, p. 122); Ricardo
Lewandowski (STF, ADC 41/DF, p. 134); Marco
Aurélio (STF, ADC 41/DF, p. 137); Celso de Mello
(STF, ADC 41/DF, p. 157); Carmen Lucia (STF, ADC
41/DF, pp. 161 e 184);

Concordancia com o Relator, fixando, ainda,
interpretacdo conforme ao artigo 2°, paragrafo Unico,
da Lei n°® 12.990/2014

Alexandre de Moraes (STF, ADC 41/DF, p. 86),
reconhecendo que haja interpretacdo conforme para
fixar que (a) é mandatdéria a realizagdo da fase
apuratéria da veracidade das declaracbes dos
candidatos interessados em concorrer as vagas
reservadas aos negros; e (b) nesse procedimento, deve
ser priorizada a avaliacdo de natureza documental,
fundada em fotografias e documentos publicos,
figurando a entrevista como opcao residual;

Concordancia com o Relator, fixando, ainda,
interpretacdo conforme aos seguintes dispositivos da
Lei n° 12.990/2014: artigo 2°, caput e paragrafo unico,
artigo 1° e artigo 4°

Edson Fachin (STF, ADC 41/DF, pp. 105-106), que
decidiu por: (i) dar interpretacdo conforme a
Constituicao do art. 2°, caput e paragrafo Gnico, da Lei
12.990/2014, para assentar a necessidade de
estabelecimento de mecanismos de controle de fraudes
nas autodeclaracfes dos candidatos nos concursos
publicos federais;

(ii) dar interpretacdo 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 0s
Orgdos e instituicbes publicas federais, incluindo
aquelas dotadas de autonomia em face do Poder
Executivo Federal;

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

40



Concordancia com o Relator, mas declaracdo de | Dias Toffoli (STF, ADC 41/DF, pp. 129-130), que
constitucionalidade da Lei n® 12.990/2014 nos estritos | decidiu por ndo acolher a tese de amplia¢do do artigo
termos de sua literalidade 4° da Lei, por ter apenas se referido a etapa de
provimento do cargo, 0 que ndo permitiria a extensao
do raciocinio para 0s casos de promogao e remocao.
Ademais, ndo acolheu a extensdo da aplicacdo da Lei
aos Estados, Distrito Federal e Municipios, uma vez
que a reserva de vagas seria aplicavel, nos termos
previstos pela norma, apenas a Unido;

Com efeito, o acérddo pesquisado revela a auséncia de um debate mais
pormenorizado entre 0s Ministros sobre as ressalvas formuladas pelos Ministros Alexandre de
Moraes, Edson Fachin e Dias Toffoli, os quais efetuaram pondera¢6es que ndo foram alvo de
ampla discussao pelos demais integrantes do Colegiado.

Conclui-se, portanto, que o julgamento do Supremo Tribunal Federal, embora
tenha representado uma efetiva conquista na celebracdo da constitucionalidade de lei que
representa politica afirmativa relevante para a sociedade brasileira, também expbe as
dificuldades naturais de funcionamento deliberativo da Corte, que comprometem um

posicionamento final mais qualificado e integro sobre todos os pontos em discussao.

Conclustes

A tematica do combate a discriminagdo e ao racismo, associada a prevaléncia
verdadeira do principio da igualdade, representa uma luta de séculos. Seculos de escravidao
fizeram com que milhGes de pessoas fossem tratadas como mercadorias, comercializadas,
maltratadas fisica e moralmente e inseridas em um arcabou¢o de dominagdo hierdrquica
violenta.

Serdo ainda necessarios muitos anos de combate ao racismo, crime assombroso
que ainda hoje em dia faz com que o 6dio dirigido ao outro pela simples cor da pele seja
relativamente usual em nosso cotidiano. Nele ainda persistem os resultados nefastos,
amplamente comprovados pelas mais diversas estatisticas, de que a cor da pele diferencia as
pessoas no Brasil e faz com que negros ocupem menos posicOes de destaque e sejam as
vitimas preferenciais da violéncia cruel que prevalece em nosso Pais.

A analise cuidadosa dos argumentos contidos na ADC 41/DF revelou a
sensibilidade unanime do Supremo Tribunal Federal ao julgar a questdo, na medida em que
corroborou a validade do modelo de reserva de vagas para negras € negros em CONCUrsos

publicos no Brasil. Ao sustentar a compatibilidade com a Constituicdo do regramento contido
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na Lei n® 12.990/2014, o Supremo Tribunal Federal pacificou uma controvérsia judicial
relevante de elevado significado social e histérico, bem como de repercussdo nacional.

O julgado permitiu fosse dado mais um passo em prol da conquista de espacos no
servigo publico por pessoas que foram propositadamente alijadas no processo de integragdo
nacional. Trata-se de um passo de grande relevancia, e que tem a aptiddo de colaborar para
gue tenhamos uma sociedade progressivamente igualitaria.

A hipotese de pesquisa aqui concebida — no sentido de ser acertada a posi¢do do
Supremo Tribunal Federal ao julgar a constitucionalidade da previsdo normativa federal de
cotas para negras e negros em concursos publicos — pdde ser devidamente confirmada, quer
por sua riqueza argumentativa, quer por sua contribuicao substancial para o fortalecimento da
igualdade.

Entretanto, algumas distingdes no enfrentamento da questdo — visualizadas, em
especial, nos votos dos Ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin e Dias Toffoli — ndo
foram alvo de discussdo mais profunda ao longo da votagéo colegiada, o que prejudicou uma
analise do assunto mais cuidadosa e que traria como resultado uma decisdo ainda mais rica e
completa, a evidenciar os prejuizos do procedimento deliberativo hoje existente no STF.

Trata-se, de todo modo, de uma decisdo elogiavel do Supremo Tribunal Federal, e
gue em muito contribuiu para que haja mais igualdade verdadeira no Brasil do futuro.

Um Brasil em que se espera que haja, na mesma linha de um dos objetivos
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, uma sociedade livre, justa, solidaria, pluralista
e sem preconceitos, marcada pela miscigenacdo, pela diversidade de tons de pele e pelo

COmpPromisso com o respeito reciproco.
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