CONGRESSO DE DIREITOS
HUMANOS

DIREITOSHUMANOSE POLITICASPUBLICAS

VIVIAN DE ALMEIDA GREGORI TORRES
LUCIANI COIMBRA DE CARVALHO
STEPHANI FLECK DA ROSA

REGINALDO DE SOUZA VIEIRA



A532
Anais do Congresso de Direitos Humanos [Recurso eletrénico on-line] Congresso de Direitos

Humanos: Universidade Federal de Mato Grosso do Sul — Campo Grande;

Coordenadores: Vladmir Oliveira da Silveira, Livia Gaigher Bdsio Campello e Elisaide
Trevisam — Campo Grande: Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, 2023.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-65-5648-879-0

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes

Tema: Acesso a justica e promocdo dos direitos humanos e fundamentais.

1. Direitos humanos. 2. Desenvolvimento sustentavel. 3. Acesso a justica. I. Congresso de

Direitos Humanos (1:2023 : Campo Grande, MS).
CDU: 34

CONGRESSO DE DIREITOS HUMANOS

Programa de Pos Graduagado em Direlto da Universidade
Fodeoersl do Mato Grosso do Sul



CONGRESSO DE DIREITOSHUMANOS
DIREITOSHUMANOSE POLITICASPUBLICAS

Apresentacdo

O Programa de Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito da Universidade Federal de Mato
Grosso do Sul e o Observatério de direitos humanos, desenvolvimento sustentével e acesso a
justica realizou entre os dias 18 e 20 de outubro de 2023 o Congresso de Direitos Humanos,
de forma hibrida e com o tema central “Acesso ajustica e promoc¢ao dos direitos humanos e
fundamentais’, em parceria e apoio da Rede brasileira de pesquisa juridica em direitos
humanos (RBPJDH), do Instituto de Desenvolvimento Humano Global (IDHG), do Conselho
Naciona de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito (CONPEDI), da Universidade Federal de
Mato Grosso do Sul (UFMS) e da Coordenacéo de Aperfeicoamento de Pessoa de Nivel
Superior (CAPES).

O Congresso de Direitos Humanos, em sua primeira edi¢cao abrangeu todas as regides do
Brasil, aém da submissdo de trabalhos diretamente da Europa e Américado Sul. Contou com
a participagdo de docentes, graduandos, graduados, especializandos, especialistas,
mestrandos, mestres, doutorandos e doutores de diversas instituices apresentando suas
pesquisas em grupos de trabalho, aém de palestras e conferéncias, promovendo, assim,
discussdes e debates enriquecedores para a consolidagdo da pesquisa cientifica internacional
ebrasileira

Contemplando é&reas vinculadas aos direitos humanos, foram submetidos mais de 150 artigos
cientificos, dos quais 100 foram aprovados para apresentacdo. Esses trabalhos passaram por
um processo de submissdo e avaliagdo as cegas por pares. Eles foram distribuidos em 6
Grupos de Trabalho na modalidade online, abrangendo diversas areas do direito. Além disso,
mais de 100 académicos se inscreveram como ouvintes para participar do evento.

Resultado de um esfor¢o em conjunto, o evento promoveu contribuic¢des cientificas valiosas
na &rea de Direitos Humanos entre os participantes do evento, palestrantes e docentes
notdveis na comunidade académica. As pesquisas apresentadas durante o Congresso
demonstram a importancia do debate e estudo das teméticas pertinentes a sociedade
contemporanea.

E com grande satisfacio que apresentamos os Anais que podem ser prontamente
classificados como elementos de significativa importancia no conjunto de publicagdes dos
eventos cientificos. 1sso ocorre devido a sua capacidade de documentar conhecimentos que,



no futuro, servirdo como referéncia para direcionar novas investigacoes, tanto a nivel
nacional quanto internacional, revelando avancos notaveis dos temas centrais que constituem
0 cerne dos estudos na area juridica.

Desglamos uma excelente leitura.

Vladmir Oliveirada Silveira

Coordenador do Programa de Pos-Graduacéo em Direito da Universidade Federal de Mato
Grosso do Sul.

Livia Gaigher Bésio Campello

Coordenadora do Observatério de Direitos Humanos, Acesso a Justica e Desenvolvimento
Sustentavel

Elisaide Trevisam
Vice-Coordenadora do Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de

Mato Grosso do Sul. Vice-Coordenadora do Observatério de Direitos Humanos, Acesso a
Justica e Desenvolvimento Sustentavel.



A ACAO AFIRMATIVA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL —
APLICABILIDADE DO DECRETO ESTADUAL N.15.788/2021 NASCOTAS
RACIAIS.

THE AFFIRMATIVE ACTION OF THE STATE OF MATO GROSSO DO SUL —
APPLICABILITY OF STATE DECREE N.15.788/2021 IN RACIAL QUOTAS.

AndréLuiz Matos Bezerra

Resumo

Quais sdos os critérios de avaliagdo fenotipica da afirmacdo das pessoas que se definem
pardo e/ou preto? Quem sdo os agentes confirmadores dessa auto declaragdo? Como ocorre a
aplicacéo da politica de acbes afirmativas em concursos publicos do poder executivo? Em
decorréncia do principio da igualdade, o Estado de Mato Grosso do Sul promulgou a lei
estadual n. 3.594/2008 de Cotas Raciais, regulamentada pelo decreto normativo n.15.788
/2021, visando isonomiafatica. Sera que a regulamentacdo atende as perguntas acima?

Palavras-chave: Acdes afirmativas, |sonomia, Principio daigualdade, Regulamentacéo,
Concurso publico

Abstract/Resumen/Résumé

What are the phenotypic evaluation criteria for people who define themselves as brown and
/or black? Who are the confirming agents of this self-declaration? How is the affirmative
action policy applied in public examinations in the executive branch? As a result of the
principle of equality, the State of Mato Grosso do Sul enacted state law no. 3.594/2008 of

Racial Quotas, regulated by normative decree n.15.788/2021, aiming at factual equality.

Does the regulation answer the questions above?

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Affirmative actions, Equality, principle of equality,
Regulation, Public tender
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INTRODUCAO

O presente analisara o decreto normativo n.15.788 de 2021 do estado de Mato Grosso
do Sul, o qual é um dos pioneiros na realizacdo de concursos publicos aplicando o sistema de
reserva de vagas, regulamenta a lei estadual n. 3.594/2008 de Cotas Raciais e a Lei n.
3.181/2006 de reserva de vagas as Pessoas com Deficiéncia - PcD.

A norma regulamentadora, instituida em outubro de 2021, trouxe padrdes observados
nos concursos publicos para preenchimento de vagas do executivo estadual, delimitando as
avaliacdes dos candidatos autodeclarados negros ou indios e dos inscritos como pessoa com
deficiéncia, sendo legalidade necessaria na realizacdo dos certames da administracdo direta e

indireta do Estado.

Nos topicos a seguir iremos nos debrucar dentro de argumentos que constituem o0s
pilares de a¢des afirmativas como politica publica fomentadora de equidade real, utilizando-se
dos exemplos realizados em outros paises, assim como a construgdo doutrinaria no direito

brasileiro, o qual frutificou algumas lei de normas que tratam dessa aplicabilidade.

Vale lembrar, o executivo federal reserva vagas conforme a Lei 12.990/2014, a qual
destina de reserva de 20% aos que se considerarem negros, tém-se em vista, por sua vez, que 0
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) reservando aos candidatos indigenas,
116.346 mil auto declarados de povos originarios, os auto declarados 45,3% como pardos e
10,6% como pretos da populacdo brasileira e do Mato Grosso do Sul com 44,1% como pardos
e 4,9% como pretos!, considerando que pertence a este estado a segunda maior populacio
indigena do pais, (BRASIL, IBGE, 2022).

Desse modo, observaremos os pilares fomentadores de politicas publicas denominadas
de acOes afirmativas, a implantacdo de cotas raciais em nossa sociedade sul-mato-grossense,

através das reservas de vagas em concursos publicos como fator de desenvolvimento social.

1. MINORIAS E ACOES AFIRMATIVAS

A presente parte tratara de identificar as minorias circunstanciais, diante de diversidade

étnica cultural que permeia a regido e o Estado brasileiro, tendo como grupo minoritario o0s

1 O censo demogréafico ainda ndo foi consolidado no dia de hoje, 18/09/2023, por isso se utilizou os dados
especificos de populagdo de pretos e pardos consolidado do censo demografico de 2010 para mencionar
especificamente os auto declarados pardos e pretos no estado de Mato Grosso do Sul.
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varios grupos de povos nativos e de afrodescendentes, este Gltimo evidentemente abarcado pela

minoria qualitativa nos ambientes de acesséo de classes.

Nesse interim, partimos do ponto de minorias entabulado pela ilustre ministra do
Supremo, Carmem LUcia Rocha: “[...]N&o se toma a expressdo minoria no sentido quantitativo,
sendo que no de qualificacdo juridica dos grupos contemplados ou aceitos com um cabedal
menor de direitos, efetivamente assegurados, que outros, que detém o poder [...] (ROCHA 1996,
p.285)”.

Cumpre salientar que estas politicas vém se desenvolvendo atraves do plausivel
inconformismo do movimento negro em varias ocasifes, principalmente no século passado,
ganhando maior visibilidade ap6s o projeto da UNESCO proposto pela ONU, o qual
desmascarou a falsa democracia racial, que foi primeiramente preceituada na obra de Gilberto
Freire, pois se buscou a possibilidade de paz racial em nosso pais como meio de se resolver 0s

inimeros conflitos étnicos (ou raciais) espalhados no mundo pés-guerra (VIEIRA, 2007).

O movimento negro s6 obteve sucesso indiretamente, apds longa caminhada durante
0 século passado, sobrevivendo as ditaduras Varguista e pds-golpe de 64, com a proposta de
revisdo do projeto da constituicdo de 1988, pelo entdo deputado constituinte Florestan
Fernandes (pesquisador do projeto da UNESCO), no capitulo destinado a Ordem Social,
oficializando a necessidade de agdes afirmativas (J. SILVA, 2005).

Ademais, cabe salientar pela expressividade literal na Constituinte, deixou mais claro
a aplicacdo das politicas sociais através de cotas atraves do Art. 37, 88°, da CF/88, prevendo
reserva de vagas as Pessoas com Deficiéncia - PcD na investidura do funcionalismo publico,
por meio de concurso publico, “in verbis”: “[...] reservara percentual dos cargos e empregos

publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia [...]".

Assim, ndo se gerou polemica na criacdo e aplicacdo da Lei destinando cota em
concurso publico destinada aos deficientes fisicos e sensoriais, em razdo da expressa
literalidade constitucional da necessidade de Acdo Afirmativa nesse caso, composta por meio
das leis federais 7.853/1989 e 8.112/1990.

Nesta toada, 0s povos originarios sao considerados os primeiros marginalizados na
sociedade brasileira, uma vez que seus direitos naturais e respaldo cultural foram, durante
tempos, ignorados em decorréncia de sua adversidade a cultura expansionista capitalista
empregada pelos europeus lusitanos, os quais ao adentrarem neste pedaco de Ameérica
implantaram uma série de exploracdes (ALMEIDA e TEIXEIRA, 2011).
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Embora seja a criagcdo do Servigo de Protecdo aos Indigenas - SPI, criada em 1910,
dirigida primeiramente pelo emblematico Marechal Rondon, a época tenente-coronel, o
primeiro ato estatal para cuidar dessa minoria. Essas politicas publicas eram voltadas para
tutelar os indigenas que até entdo ndo teriam direitos civis para dai civiliza-los, como se fosse
necessario trazé-los a cultura ocidental, no intuito de transformé-los em pequenos produtores
rurais, mesmo, posteriormente, com a criagdo da Fundac&o nacional do indio - FUNAI, em

1961, manteve-se o desrespeito a diferenca cultural dessa minoria (PAULINO, 2008).

Essa concepcéo s6 foi aos poucos mudando, dando respaldo ao direito a ser diferente
e ndo sofrem discriminacdo, oficializada pelo estado brasileiro a partir da promulgacéo do
Estatuto do Indio, a Lei 6.001/73, e tomou, ainda, mais folego com a previsdo constitucional
elencada pela Constituicdo Federal de 1988, que determina a protecdo aos costumes, a cultura
e a terra desses povos originarios (ALMEIDA e TEIXEIRA, 2011).

Por isso, cada vez mais se deve a pesquisa de aplicabilidade das ac¢6es afirmativas aos
grupos considerado minorias qualitativamente, a fim de se confirmar se a temporalidade e

efetividade da politica publica atendem o principio da igualdade, em seu viés material.

2. ACOES AFIRMATIVAS E O PRINCIPIO DE IGUALDADE

Leva-se em consideracdo que o termo acBes afirmativas engloba uma série de
estratégias, iniciativas e politicas, que objetiva a reparacdo de grupos ou segmento social que
devido a circunstancias de outrora ou atuais estdo em condi¢des desfavoraveis principalmente

por causa da discriminacao negativa (MENEZES, 2021).

As ac0es afirmativas sdo definidas como sendo de natureza temporaria, remediando as
cicatrizes do passado, persistentes, das quais deixaram um grupo vulneravel, pelos descréditos
juntados no decorrer do tempo, que fomentou a descriminacdo e desigualdade estrutural,
permanente nos dias atuais, assim, visa acdo positiva, reparadora ou a aliviar as
desproporcionalidades preexistentes, com o finto de transitar da igualdade formal exposta no
papel para a igualdade de material (PIOVESAN, 2005).

A politica pablica de acao afirmativa de cotas raciais busca concretizacéo da igualdade
material, pois ao contrério das agdes proibitivas, ndo discriminatdrias, essa Ultimas atuam
somente apos a ocorréncia do fato, corretiva, e de certa forma para coibir. Assim, J.B GOMES
pontua que ha necessidade de implantacdo dessas politicas sociais quando se visualiza a

predisposicéo de desigualdade faticas atingindo determinado grupo em relagéo a outro grupo,
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desse modo, tornam-se plausivel a ado¢do de decisbes politicas capazes de superar ou atenuar
esta desigualdade (GOMES, 2001).

As acdes afirmativas além destas caracteristicas serem focadas na reparacdo, como
também serem preventivas e diversificadoras, agindo de vérias formas, ndo s6 no ambito
publico como no privado. Destaca que as a¢Oes afirmativas buscam proporcionar ao consciente
uma mudanga de postura para ndo mais existir na sociedade as falacias de supremacia e de
subordinacdo de um grupo em beneficio de outros, de géneros sobre o outro, surgindo daqui
mais uma caracteristica, modificativa da cultura, pois cria exemplos para tal feito, sendo
capazes de elaborar reestruturacdo no pensamento comum proporcionando de fato o respeito a
diversidade e ao pluralismo (GOMES e SILVA, 2003).

A afirmacdo estabelecida pelo cristianismo, “todos os homens sdo iguais perante
Deus”, embasou a filosofia moderna, mais precisamente Hobbes, Kant, Locke e Rosseau,
fomentadores da Teoria Contratual, o qual serviu para impulsionar as revolucfes que deram
fim aos governos medievais , ou como enuncia SILVA JR “institucionalizou o postulado
igualitarista derivado da ética cristd, segundo a qual todos os seres sdo dotados da mesma
dignidade”.

LOCKE (1996), trata igualdade partindo do teocentrismo, onde todos os homens séo
iguais perante Deus, sem subordinacéo, todavia, conceitua que as subordinagdes existentes s6
seriam possiveis por permissdo divina. Conquanto, melhor se visualiza a afirmacdo quando se
associa liberdade e igualdade, fundamentais para a construcdo da teoria do Contrato Social,
considerando ambos os valores inalienaveis, e é o que observamos a seguir:

Um estado, também, de igualdade, onde a reciprocidade determinada
todo o poder e toda a competéncia, ninguém tendo mais que 0s outros;
evidentemente, seres criados da mesma espécie e da mesma condicéo,
que, desde seu nascimento, desfrutam juntos de todas as vantagens
comuns da natureza e do uso das mesmas faculdades, devem ainda ser
iguais entre si, sem subordinacdo ou sujeicdo, a menos que seu senhor
e amo de todos, por alguma declaragdo manifesta de sua vontade,
tivesse destacado um acima dos outros e Ihe houvesse conferido sem
equivoco, por uma designagdo evidente e clara, os direitos de um amo
e de um soberano. (LOCKE, 1996, p.86)

ROSSEAU (1999) no “Discurso Sobre a Origem e 0os Fundamentos da Desigualdade
Entre os Homens”, buscou descrever as fontes da discriminacao, tratando da igualdade neste
antdnimo, concluindo que as mesmas ndo sao naturais do homem. Ilustrou que as diferengas
politicas e/ou sociais sdo postas unicamente pelo convivio, uma vez que 0 homem no estado

natural exercia a compaixao com os demais, enquanto o homem em convencéo, extinguindo o
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estado de guerra, se vé obcecado pela competicao, detido no “discrimem”, conforme afirmativa
abaixo:

[...] uma a que chamo de natural ou fisica, por ser estabelecida pela
natureza, e que consiste na diferenca das idades, da salude, das forcas
do corpo e das desigualdades moral ou politica, por depender de uma
espécie de convencdo a ser estabelecida, ou pelo menos autorizada, pelo
consentimento dos homens. Esta consiste nos diferentes privilégios que
alguns usufruem em prejuizo dos outros, por serem mais ricos, mais
reverenciados e mais poderosos do que eles, ou mesmo em se fazerem
obedecer por eles.(ROSSEUAU,1999, p.159).

Observa-se que estas politicas sociais visam 0 senso de justica social, sem destoar do
senso de equidade, pois sdo pontos de partida ou de chegada a consubstancia do direito de
igualdade material, seja em pé de direitos ou obrigac6es o justo deve ser implantado como uma
correcdo moderada, em razdo da realidade em que vivem as minorias. Assim, para melhor se

entender as Acdes Afirmativas, BELLITANE, divide da seguinte maneira:

O fato é que as agdes positivas, com vistas a obter uma igualdade substancial,
podem ser de dois tipos: as que visam eliminar os obstaculos féaticos que
impedem a igualdade de oportunidades (igualdade na partida); as que buscam
garantir uma igualdade de resultados (igualdade na chegada) (BELLITANE,
2006,p. 46).

Ante 0 exposto, 0 Estado brasileiro firmou o compromisso de tratar da
discriminacdo, coibindo-a, desabonando-a pelos meios de politicas de a¢6es afirmativas, em 21
de dezembro de 1965, através Convencao Internacional sobre a Eliminacédo de todas as Formas
de Discriminacdo Racial, a qual foi disposta na Resolugdo 2.106-A em acordo perante a
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, sendo ratificada pelo Congresso Nacional em 27 de
marco de 1968 (PIOVESAN, 2005).

Ruy BARBOSA (1997), seguindo a licdo de Aristoteles, trouxe que igualdade
consiste tratar desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam, e que se néo for
neste sentido ndo se encontrara a verdadeira igualdade, “in verbis ”:

[...JA regra da igualdade n&do consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a
norma universal da criacdo, pretendendo, ndo dar a cada um, na razéo do que
vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem. Esta
blasfémia contra a razdo e a fé, contra a civilizacdo e a humanidade, é a
filosofia da miséria, proclamada em nome dos direitos do trabalho; e,
executada, ndo faria sendo inaugurar, em vez da supremacia do trabalho, a
organizacdo da miséria [...](BARBOSA, 1997. p.26)
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Portanto, considera politicas publicas de a¢des afirmativas o corrigir de tratamentos
discriminatorios, levando-se em conta ndo apenas o individuo e sim o grupo a que pertence,
para destoar da desigualdade com a finalidade de igualar (FERREIRA FILHO, 2012). Como
também? que o objetivo das agBes afirmativas € a neutralizacdo dos efeitos da discriminacéo
racial, de género, idade, de origem nacional e de compleicdo fisica,

[...]Numa palavra, ao invés de conceber politicas publicas de que todos seriam
beneficiarios, independentemente da sua raga, cor ou sexo, o Estado passa a
levar em conta esses fatores na implementacdo das suas decisbes, ndao para
prejudicar quem quer que seja, mas para evitar que a discriminagdo, que
inegavelmente tem um fundo histérico e cultural, e ndo raro se subtrai ao
enquadramento nas categorias juridicas classicas, finde por perpetuar as
iniquidades sociais (GOMES e SILVA, 2003, p.90).

llustrando bem este objetivo o artigo “Conhecer a Historia: pressupostos a agoes
afirmativas”, a necessidade de iniciativas da direcdo, administrativamente, para proporcionar
um melhor desenvolvimento ao todo grupo civilizacional que compde a nacdo, através desta
simples narrativa:

Era uma vez um criador de porcos. Um dia de muita alegria na casa do criador
de porcos. Uma das porcas deu cria e nasceram doze leitdes. Passadas algumas
semanas, o criador, homem inteligente e bom administrador do chiqueiro,
percebeu que p quatro dos leitdes ndo estavam desenvolvendo como o0s
demais. Passou entdo a observa-los. Notou que na hora de mamar, os demais
corriam rapidamente e empurravam esses quatro pra fora das mamas, sO
permitindo que estes mamassem apds eles se fartarem. Alguns dias de
observacao, o criador concluiu que o ndo desenvolvimento estava associado a
ma alimentacédo ou a falta dela. Estrategicamente, separou todos os leitGes da
porca-mae. Na hora de mamar, soltava primeiro os leitbes fraguinhos. Depois
gue estes se fartavam de leite, o administrador do chiqueiro soltava os demais.
No decorrer de dois meses percebeu que havia encontrada a solugdo.
Conseguiu assim recuperar os leitdes fraquinhos e coloca-los no mesmo nivel
de desenvolvimento em que se encontravam os demais. Entdo chegou a hora
de juntar todos novamente, pois as condi¢Ges de disputa das tetas agora era
igual. E assim se fez acdo afirmativa [...](J.G.ROCHA, 2007, p.87).

O desenvolvimento se da pela garantia de que ndo s6 um grupo, para nao virar
oligarquia, mais todos os grupos que compdem o estado democratico de direito tenham seus
direitos fundamentais saciados, tendo como problema a maneira como esta disposicéao é gestada

pelos governantes.

Tais direitos sdo proclamados néo sé internamente, como na comunidade internacional
em razdo do enriquecimento dos assim conhecidos direitos humanos (internacionalizados
através de tratados), sendo estes resguardados obtém, dessa maneira, o produto destes direitos,

como bens fundamentais, a exemplo da educacédo e do emprego, os quais, segundo o ilustre
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autor, através das acdes afirmativas se concretizam aos demais em vulnerabilidades (GOMES,
2003).

Conclui-se, melhor, o objetivo das politicas sociais, A¢des Afirmativas, através dos
dizeres da ilustre ministra do STF, Carmem Lucia Antunes Rochas, “in verbis "

E importante salientar que n&o se quer ver produzidas novas discriminacdes
com a acdo afirmativa, agora em desfavor das maiorias, que, sem serem
marginalizadas historicamente, perdem espagos que antes detinham face aos
membros dos grupos afirmados pelo principio igualador no Direito. Para se
evitar gque o extremo oposto sobreviesse é que os planos e programas de acdo
afirmativa adotados nos Estados Unidos e em outros Estados, primaram
sempre pela fixacdo de percentuais minimos garantidores da presenca das
minorias que por eles se buscavam igualar, com o objetivo de se romperem
preconceitos contra elas ou pelo menos propiciarem-se condi¢des para a sua
superacdo em face da convivéncia juridicamente obrigada. Por ela, a maioria
teria que se acostumar a trabalhar, a estudar, a se divertir, etc., com 0s negros,
as mulheres, os judeus, os orientais, 0s velhos, etc., habituando-se a vé-los
produzir, viver, sem inferioridade genética determinada pelas suas
caracteristicas pessoais resultantes do grupo a que pertencessem. Os planos e
programas das entidades publicas e particulares de acdo afirmativa deixam
sempre a disputa livre da maioria a maior parcela de vagas em escolas,
empregos, em locais de lazer, etc., como forma de garantia democrética do
exercicio da liberdade pessoal e da realizacdo do principio da néo
discriminag&o (contido no principio constitucional da igualdade juridica) pela
prépria sociedade (ROCHA, 1996. p.288-293).

Na verdade, ndo se quer perpetuar as discriminacdes ja existentes, nem se promover a
desigualacdo por meio destas politicas sociais, prima-se pelo fiel equilibrio da balanca social,
justo, sendo necessario remediar, e, ainda, melhor, prevenir. E é o que a ministra denota das

aplicacdes em outros estados que implantaram as mesmas medidas.

Se observa alguns critérios para auferir a constitucionalidade das a¢des afirmativas, as
quais sdo chamadas de regras, sendo a objetividade, proporcionalidade, razoabilidade,
finalidade, temporalidade e ndo onerosidade, segundo FERREIRA FILHO (2012).

Segue essas regras para implantacdo de acdes afirmativas constitucionais, onde se
identifica qual grupo sera atendido, devendo ser inserida na medida certa, adequando-se ao
ponto em que se encontra a desigualdade, pois 0 que se almeja é a igualacdo, dentro de um
tempo razoavel, afim de que tais medidas ndo onere o todo social, prejudicando outro grupo
nédo beneficiado (FERREIRA FILHO, 2012).

Sendo assim, o esboco verificara, abaixo, se o decreto normativo estadual se encaixa
como basilar a aplicacdo da isonomia fatica, como acdo afirmativa nos concursos publicos,

como fomentador do principio da igualdade.
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3. APLICABILIDADE DE RESERVAS DE VAGAS PELO MUNDO

Um dos primeiros paises a implantar estas politicas como prioridade foi os Estados
Unidos da América, em meados de 1935, no Ato Nacional das Relacdes de Trabalho, para
impedir a discriminacdo nas relacdes de trabalho, sendo os empregadores impedidos de
promover qualquer repressao aos membros de sindicatos que fossem de seus quadros de
funcionérios (BELLINTANI, 2006).

Mas a expressdo Action afirmative sé foi utilizada pela primeira vez no governo
Kennedy, referindo-se as politicas repressivas a discrimina¢do no emprego, onde a vitima
candidata a uma vaga de emprego, de qualquer forma hostilizado em razéo de raca, sexo ou
etnia, era motivado a ingressar acéo judicial com finto de reparacéo do constrangimento sofrido

em razdo da discriminacéo racial (TOMEI, 2005).

Todavia, s6 em 1964 é que o governo Federal estadunidense implantou as agdes
afirmativas para preenchimento de vagas em seu quadro de funcionalismo, mais tarde se
ampliou prevendo-a para mulheres, incluindo mulheres de grupos minoritarios também. Com
o advento do Civil Rights Act de 1964, desde 1972 os empregadores sdo obrigados a
contabilizar a quantidade de funcionarios por raca, e esta obrigacdo se estende aos sindicatos e
agéncias de emprego, como meio perspicaz de diminuir a diferenca de contracdo de uma maior
grupo racial em detrimento de outro grupo racial (TOMEI, 2005). Os EUA, foram considerados
pioneiros na implantagcdo em virtude da marginalizagdo da comunidade afrodescendente tanto

na relacao social quanto na desproporcionalidade econémica.

Cabe ressaltar que as Acbes Afirmativas nos EUA ganhou seu contorno de importancia
somente na década de 70, posto que fosse a partir desta passou-se a acionar o poder judiciario
para aplicacdo destas politicas sociais, em razdo do sistema Common law, vindo a Suprema
corte americana dirimir os conflitos referente a constitucionalidade das leis que previam cotas
raciais no ensino superior, como exemplo do caso Universidade da Califérnia contra Allan
Bakke.

Mesmo com esta tomada de deciséo, a Suprema Corte americana nao sé se fixou neste
sentido, teve posteriormente decisfes contrarias em diversos casos. Esta divergéncia serviu para
aprimorar o debate, criando mais requisitos para formulagéo e aplicacdo das A¢des afirmativas,
desenvolvendo-se portanto um exame judicial complexo ou “strict judicial scrutiny”, também,

pontua-se o direito minimo ou “rational basis test” (LENSUE, 2009).
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Na Malasia, desde 1970, com o finto de erradicar a pobreza e igualar as ragas, nativos
ou néo, se buscou com a implantacdo de cotas em universidades e em empregos nas empresas
privadas estrangeiras, para favorecer a etnia bumiputras, nativos do pais, que até 1969 sofriam
com as disparidades de oportunidades quando em concorréncia com 0s povos ndo nativos,
cessando uma serie de homicidios de pessoas de origem chinesa, dos quais se apurou como

autor os nativos, que usavam como protesto a desigualacdo existente (TOMEI, 2005).

Ja na Irlanda do Norte, o conflito discriminatorio tem haver com a opcao religiosa, por
isso 0 governo Norte-irlandés promove a fiscalizacdo de postos de trabalho, sendo o
empregador obrigado registrar a opcao de religiosa de seus empregados e verificar se ndo estdo
sofrendo discriminagéo por parte dos outros empregados, bem como promover a qualificacdo
igualitaria para ocupacao igual entre empregados catolicos e protestantes. E estas proposi¢oes,

também, sdo aplicadas no quadro de funcionarios publicos (TOMEI, 2005).

Segundo Manuela TOMEI (2005), na Africa do Sul, forte no combate a discriminag&o,
motivado pelo fim da Apartheid, visou-se promover a oportunidade igual de emprego e controle
do enriquecimento de alguns subgrupos raciais (existem varias etnias, tribos distintas) em
detrimento dos demais, visualizando que ha subgrupos marginalizados, sendo favorecido a estes

a criacdo de seus préprios empreendimentos.

Ressalta-se a implantacdo de diversas leis buscando realmente a igualdade material,
politicas sociais denominadas pelo governo Sul-africano de Atos: o primeiro entrou em vigor
em 1988 - fincando a igualdade nas relaces de emprego, o segundo em 1998 - desenvolvimento
de habilidades, ato de 2000 -combater a discriminacéo injusta, e o ultimo entrou em vigor em
2003- objetivando o aumento de negros como gerentes ou donos de seus proprios
empreendimentos (TOMEI, 2005).

Na india, tém-se, das A¢bes Afirmativas, a bem sucedida implantac3o do sistema de
cotas em concurso publico, visualizamos que a atual governadora do estado da Nova Deli,
segundo principal estado da india, e onde se localiza a capital nacional, tem sua origem na casta
considerada até entdo como renegados ou intocaveis (LIMA, 2009). As politicas sociais neste
pais busca promover a igualdade material ao fomentar o desenvolvimento financeiro e a geracdo
de oportunidade de emprego das castas e tribos menos favorecida, diante da milenar diviséo
social que o pais, ainda, mantém. Hoje se tem na India como mais notavel politica afirmativa a
National SC and ST Finance Development Corporation, que busca promover aquelas medidas
expostas (TOMEI, 2005).
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Diante do exposto, se evidencia que as experiéncias de reserva de cotas implementada
como politica publica em seu teor ndo discriminatdrio atraves de acdo afirmativa, vem se

demonstrando com ferramenta Gtil a igualdade material.

4. COTAS RACIAIS NO SERVICO PUBLICO E A NORMA EXPRESSA.

Antes de adentrarmos propriamente na regulamentagdo das reservas de vagas nos
certames publicos, se esclarece que as ac¢Oes afirmativas, quando abordam acGes do poder
publico através de politicas de fomentacdo de emprego e/ou trabalho, sdo divididas em trés
grandes categorias, quais sejam: “medidas de divulgagdo e recrutamento, metas para as politicas

publicas de aquisicdo e metas de contratagdo e promogdo.”(TOMEI, 2005, p.19)”

Na divulgacdo e recrutamento o objetivo é encorajar o membro do grupo discriminado
a concorrer a uma oportunidade de trabalho, por meio de divulgacdo focada em leva-lo a tal
ponto, e o de recrutamento visa dar-lhe condi¢Ges de concorrer a vaga, promovendo curso de
preparacgéo antes da realizagé@o de contratacdo, desenvolvendo habilidades e competéncias, para
que se tenha igualdade na concorréncia com outros individuos de outros grupos nao
discriminados (TOMEI,2005).

Ja as metas para as politicas publicas de aquisicdo, busca privilegiar a contratacdo de
empresas cujo quadro de funcionarios haja uma porcentagem, cota de individuos de grupos
discriminados, ou seja, 0 governo busca contratar empresas para fornecimento ou prestacédo de

servigos que sigam a implantacdo de acgdes afirmativas (TOMEI, 2005).

Por fim, as metas de contratacdo e promocao, no qual ha estabelecimento de cotas para
admissdo, treinamento, promocao e demissdo, definindo nimeros de individuos a cada caso,
visa-se a igualdade estabelecendo estas regras, impedindo continuar a discriminacao de certos
grupos em razdo da raca, etnia, religido e ou outros modos de discriminacgéo, estabelecendo

cotas, sendo constituidas com fim em si mesmas (TOMEI, 2005).

O decreto normativo n.15.788/2021, de publicagdo no dia 13/10/2021, revogou 0
decreto n.13.141 de 31/03/2011, sendo o terceiro do estado a tratar do assunto, o primeiro foi 0
decreto n.12.810 de 08/07/2009, o qual previa reserva apenas aos pretos, sem estender aos
povos origindrios, e ao terceiro coube o procedimento de avaliagdo dos candidatos

autodeclarados negros ou indios e dos inscritos como pessoa com deficiéncia.

Assim, a primeira redacdo da Lei n.3.594/2008, de 10/12/2008, foi alterada com a
entrada em vigor da Lei n.3.939, de 21/07/2010, ampliando a previsdo de reserva de vagas no
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funcionalismo publico aos povos originarios. E agora por ultimo fora novamente reformulada
pela Lei n.4.900, de 27/07/2016, ampliando as reservas de vagas de 10% para 20% aos pretos

e pardos.

Antes de adentrar na leitura desse decreto normativo, importante a tratarmos da
definicdo de lei, cujo sentido se toma como amplo desde as primeiras positivac@es a época da
Republica Romana (A Lei das XIlI Tébuas é considerada a primeira positivacdo), se
contrapondo ao costume que € naturalmente ndo escrito, torna-se escrita, existe, fixa-se, para

assim ser lida, obrigando a todos a Ihe cumprir (DINIZ, 2009).

N&o obstante disso, DINIZ(2009) e FERRAZ JR (2003) conceituam que o sentido
expresso na Constitui¢do Federal (“in loco” Art.59, I a VII) € o de Lei em sentido amplo, pois
abrange todos os atos do processo legislativo e atos normativos emanado do chefe do Executivo
do ente federativo, a exemplo os decretos emitidos especialmente com o finto de estabelecer a

regulamentacéo das leis.

Embora tenha poder de lei, em seu sentido amplo, o decreto (nesse caso decreto
normativo, nomenclatura adotada neste estado), sdo atos normativos secundarios, cujo
fundamento normativo subordina a uma lei ja existente, ndo diretamente da Constituicao,
(DINIZ, 2009).

Sabe-se que a competéncia para expedicdo de decretos esta no artigo 84, inciso 1V, da
constituicdo federal, considerados como atos infralegais, pois ndo integram 0 processo
legislativo, sendo editados puramente para satisfazer a regulamentacdo das leis as quais se
propbem regulamentar, explicitando-a, detalhando conteddo da lei (PAULO e
ALEXANDRINO,2012).

Nesse diapasdo, MELLO (2010) ensina que decreto regulamentar ou regulamento, ou
nesse caso, decreto normativo, sdo atos gerais e abstratos, 0s quais competem privativamente
ao chefe do poder executivo, expedindo-os com a estrita finalidade de produzir as disposi¢oes

operacionais necessarias a Lei que lhe exprimiu validade de ato secundario.

Na licdo do professor Paulo de Barros Carvalho, primeiro se identifica se a norma é
valida ou ndo valida, partindo-se da analise se foi inserida no ordenamento juridico de maneira
correta e por autoridade competente, e, ainda, conceitua que cada norma traz em sua esséncia

proposicoes prescritivas, sendo o estudo intrinseco a ciéncia do Direito (CARVALHO, 2012).
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Desse modo, no presente esbo¢o buscara com os métodos de interpretacdes existentes
(literal, 6gico, sistematico ou historico, evolutivo ou teoldgica/socioldgica), postulados pela

hermenéutica, aclarar o decreto normativo alvo deste estudo.

Como leciona MONTOURO (2009, p.424): “A interpretacdo socioldgica baseia-se na
adaptacdo do sentido da lei as realidades e necessidades sociais. Essa adaptagdo esté prevista
no art. 5 da Lei de Introducéo ao Codigo civil [...]”

Para concorrer a uma das vagas do programa de reserva de vagas deste estado o
candidato preenche um formulario declarando ser negro (considera-se pardo), ou se for o caso
preenche o formuléario declarando ser indigena, indicando qual das duas opgles deseja
concorrer para obter a vaga reservada destinada a destes dois grupos dentro da porcentagem
legal (cf. Art. 13, 8 1°, do Decreto Normativo).

Ja a conclusdo que considera o candidato negro ou indigena considera-se complexa,
uma vez que devendo haver a declaragdo do candidato no momento da inscri¢do, onde também
a opcao de concorrer na reserva de vaga simultaneamente ao meio convencional ou apenas no
meio convencional, ha em seguida uma aprovacao ou ndo pela Comissdo Especial designada
para cada caso (cf. Art. 13, 8 2° do Decreto Normativo) para entrevista os candidatos, que sera

a seguir esmiucgada.

5. COTAS RACIAIS EM CONCURSO PUBLICO NO DECRETO N.15.788 DE 2021.

No entender do decreto normativo vigente coube a Secretaria de Administragdo do
estado a designacdo de duas comissdes para promover a entrevista dos candidatos que se

declararam em uma das racas cotistas (cf. inciso Il do art.7° do Decreto Normativo).

Diferente das disposi¢cdes contidas no decreto normativo revogado, o decreto
normativo n. 15.788/2021, estabelece comisséo de maneira mais curta elencando atributos aos
possiveis membros como possuir reputacéo ilibada, residéncia no pais e de forma preferencial
apresentar experiéncia nos assuntos de igualdade racial e enfrentamento ao racismo (inciso |11,
I11, do 81°, do art.16 do Decreto).

Foi retirado da regulamentacédo as indicagfes de um representante da Coordenadorias
de Politicas para promocdo da Igualdade Racial, um membro representante do Forum
Permanente das Entidades do Movimento Negro de Mato Grosso do Sul e um representante do

Conselho Estadual dos Direitos do Negro (CEDINE), na verificagao dos autodeclarados pretos.



Outrossim, 0 novo decreto ndo consta em sua redacdo na comissao de verificacdo de
povos originarios representantes de sua composic¢ao de um representante da Fundacéo Nacional
do indio (FUNAI) e de um representante do Conselho Estadual dos Direitos do indio (CEDIN).

Entretanto, a Comissao designada para confrontar a candidatura do declarado indigena
que deseje concorrer a reserva de vaga, sera confrontada pela mesma a certiddo administrativa
emitida pela Fundag&o Nacional do Indio (FUNAL), Registro Administrativo de Nascimento de
Indigenas (RANI).

Permanecendo apenas na regulamentacdo da Acdo Afirmativa, de reserva de vagas a
verificacdo da autodeclaracdo de preto, a composicao de servidores indicados pela Secretaria
de Administracdo e Desburocratizagcdo — SAD, ao integrar o funcionalismo publico no geral,

conforme dispdem o inciso 11, do §1° do art. 7° do Decreto.

Cabe apenas distin¢do dada pelo novo decreto a comissdo de reserva de vagas nos
concursos dos quadros do funcionalismo publico dos concursos publicos para preenchimento
de vaga na Procuradoria Geral do Estado e na Universidade Estadual, respectivamente 0s

incisos | e 11, do §1° do art. 7° do Decreto.

A Comissao designada para analisar as declaracdes destinadas para a reserva de vagas
aos que se declararem pretos e/ou povos originarios, levard em consideracdo para avaliar a
declaracdo do candidato o fenétipo, ndo importando as avaliagdes de outros certames, de acordo
com expresso nos artigos 18 e 19 do Decreto Normativo.

Ocorre que o novel deixou de tratar por varios assuntos tratados pelo decreto
normativo revogado, como exemplo os casos identificacdo de ma-fé, a penalizacdo ou a
exclusdo do certame, ou caso ja tenha ocorrido, e tenha sido nomeado serd demitido,
respeitando-se todo pertinente processo administrativo, assegurando-lhe o contraditério e a

ampla defesa, que apurara tais fatos que levou a consideracdo da ma-fé.

Outro ponto também ndo abordado estd nos casos ndo entenda ser o candidato da raga
declarada, mas haja davida razoavel, a possibilidade do candidato continuar participando do
concurso publico nas vagas destinadas a ampla concorréncia, bem como os candidatos que
tenham se inscrito para concorrerem a reserva de vaga e ausentes a entrevista. E por fim, a

possibilidade de concorrer tanto na vaga reservada quanto na vaga de ampla concorréncia.

Insta esses detalhes principalmente em razdo do respalda do principio da legalidade,

onde todo processo deve estar vinculado pela lei, todo o processo de entrevista devera, assim

35



como toda a realizacdo do concurso, seguir os liames previsto no edital, por sua vez vincula-se

as normas de direito publico vigentes, dentro do que leciona DI PRIETO.

E aqui que melhor se enquadra aguela ideia de que, na relagdo administrativa,
a vontade da Administracdo Publica é a que decorre da lei. Segundo o
principio da legalidade, a Administragdo Publica s6 pode fazer o que a lei
permite [...]. [...] a Administracdo Publica ndo pode, por simples ato
administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigaces ou
impor vedacOes aos administrados; para tanto, ela depende de lei (DI PIETRO,
2023, p.62).

Entretanto, repetiu-se as redacdes de que nos casos em que nédo se tenha classificado
nenhum candidato inscrito na reserva de vaga, a vaga faltante sera destinada aos que candidatos
classificados que concorreram as vagas de ampla concorréncia (conforme o 83° do art.4° do

Decreto Normativo). Ademais, o caput do o artigo 4° prevé:

° A publicacdo do resultado final do concurso sera realizada em 4 (quatro)
listas, contendo uma a pontuacdo de todos os candidatos, incluidos os
candidatos com deficiéncia, negros e indigenas, e as demais somente a
pontuacdo daqueles que se inscreveram para as vagas reservadas a pessoa com
deficiéncia, ao negro e ao indigena.

Bem verdade que o decreto Normativo revogado constava regulacdes ndo estavam
previstas nas leis n.3.594/2008 e n.3.939/2010, lembrando que a segunda modificou a primeira
prevendo cotas aos indigenas, salienta-se que o decreto normativo ndo tem a natureza de inovar,
estava previsto algumas inovac@es irregulares: a) estava previsto de forma irregular que seria
levado em consideracdo a maior pontuacao que lhe classificou, a reserva de vagas aos negros e
indigenas, tendo a cada 10 vagas da ampla concorréncia destinada uma vaga ao primeiro
candidato negro classificado; b) que iria concorrer nas vagas de ampla concorréncia e na vaga
reservada, € nos mesmos moldes, uma vaga a cada trinta e quatro vagas sera destinada ao
primeiro candidato indigena; e, c)se caso ocorra algum empecilho sera destinada a vaga ao
candidato de melhor colocacdo subsequente que além desta vaga concorreria de ampla

concorréncia.

Portanto, apesar de pontual nas supressdes necessarias para ndo estender o poder de
inovacdo ao decreto regulamentador, o novo decreto normativo, visando aplicabilidade das
acOes afirmativas pelo Estado, se demonstra reducionista das conquistas alcangadas até 2021,

pelo abertura expressa do decreto normativo revogado.

CONCLUSAO

As politicas de A¢des afirmativas, para reparar e/ou distributivas, focadas na promogéo

de meios a fim de beneficiar pessoas de grupos, vitimas de discriminacdo, em estado de
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desigualdade ou exclusdo socioecondmica, neste momento ou em gerag0es passadas que
impediram o real desenvolvimento atual, visa-se 0 aumento das minorias, no processo politico,

permitindo o acesso a emprego, bens materiais, trazendo respaldo a diversidade de cultura.

Assim, se previne de eventuais desigualdades ao implantar politicas sociais (A¢oes
Afirmativas) corrigindo vicios pré-existentes que podem acarretar a discrepancia, trata-se de
meios que buscam destituir os vinculos discriminatérios, sofridos por um individuo ou grupos
de individuos em decorréncia dos termos definidores de etnia, raca, religido, opcao sexual ou

género, origem socioeconémica, casta ou classe social.

Estas politicas atingem preventivamente, mas também serve como reparacdo dos
efeitos da discriminagdo negativa. S8 complementares das medidas puramente
antidiscriminatdrias, uma vez que estas atuam por meio de repressao aos discriminadores ou de
conscientizacdo dos individuos que podem vir a praticar atos discriminatorios, enquanto as

primeiras busca transpor as barreiras da igualdade material.

O Estado se abstém de discriminar, forte no principio de igualdade formal, perpetuado
em quase todos os dispositivos constitucional pelo mundo contemporaneo, todavia, o Estado
ndo pode se abster de inverter uma desigualdade estabelecida e deixar de impedir que outra se

instale.

Destarte, inclui-se a insercdo dos modos de integralizacéo e revéncia de etnia e cultura,
e principalmente da concretizacdo do direito de igualdade, diferenciando-se das outras politicas
pelo fato de que visa proporcionar barreiras a discriminacdo negativa, por isso acao positiva,

afirmativa.

Portanto, acertada a manutencdo da norma regulamentadora, em reservas de vagas as
cotas raciais e aos PcD, apesar de ter suprimido partes inovadoras, traz estabilidade legal ao
sistema constituido para essas acGes afirmativas, porém podera trazer fragilidades alguns

pilares da reserva nos concursos publicos que podera ser alvo de outra pesquisa mais profunda.
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